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TITRE III

DES DONATIONS ENTRE-VIFS ET DES TESTAMENTS.

(Suite.)

CHAPITRE VIII.

DU PARTAGE D'ASCENDANT fi).

SECTION I. — Conditions requises pour qu'il y ait partage
d'ascendant.

Ier. Notions générales.

1. L'article 1075 porte : « Les père et mère et autres

ascendants pourront faire, entre leurs enfants et descen-

dants, la distribution et le partage de leurs biens. » Ré-

gulièrement le partage se fait par les parties intéressées.

Pourquoi la loi permet-elle aux ascendants de partager
eus-mêmes leurs biens entre leurs descendants? L'ora-
teur du gouvernement répond, dans l'exposé des motifs,

que le but de ce partage exceptionnel est de prévenir les

dissensions qui s'élèvent entre les enfants, et qui trop
souvent déchirent les familles à l'occasion des partages.

Bigot-Préameneu ajoute que personne mieux que les

pères et mères ne connaît la valeur, les avantages, les

inconvénients que présentent les biens, qu'ils délaissent ;
mieux que tout autre ils pourront composer les lots, en

(1) Genty, Des partages d'ascendants, 1 vol. in-8°. Paris, 1850. Réquier,
Traité des partages d'ascendants, 1 vol. in-8°. Paris, 1868. Berfauld, Du
partage d'ascendant (questions de code Napoléon, t. II, Paris, 1869). De
Folleville, Dupartage d'ascendant (Programme, 2e examen, tome I, p. 322,
Appendice).

xv 1



6 DONATIONS ET TESTAMENTS.

tenant compte des besoins et même des prédilections
de

leurs enfants. Le partage d'ascendant a encore un avan-

tage, c'est d'empêcher les partagesjudiciaires, qui devien-

nent une nécessité lorsque les enfants ne s'entendent pas,

et qui, malheureusement, absorbent une grande partie

de l'hérédité. Ces dernières considérations ne sont que

secondaires. Quant au but principal que le législateur a

eu en vue, il est rarement atteint ; les ascendants ne font

pas toujours les partages avec l'esprit d'équité que le légis-

lateur leur suppose ; ils abusent de la faculté que le code

leur donne pour avantager indirectement un enfant chéri

aux dépens de ses frères et soeurs ; de sorte que des actes

destinés à maintenir la concorde entre les enfants devien-

nent une source de discordes et de haines. Autant valait,

nous semble-t-il, maintenir l'ordre régulier des choses (1).
'

S. Le partage d'ascendant fait par testament est d'ori-

gine romaine. Quant au partage fait par donation, il a

sa source dans l'ancienne jurisprudence, où il était connu

sous le nom de démission de biens(2).Toutefois le partage
consacré par le code diffère en un point important de la

démission usitée jadis. La donation étant essentiellement

irrévocahle, le partage fait sous cette forme participe de

l'irrévocabilité qui caractérise les libéralités entre-vifs.

Tandis que la démission de biens, tout en dessaisissant
le père qui partageait ses biens, lui permettait de révo-

quer le partage. Chose remarquable : c'est la jurispru-
dence qui introduisit le principe de la révocabilité, et elle
le fit sous l'influence d'une triste expérience. Un de nos
vieux proverbes dit :

Qui le sien donne avant mourir
Bientôt s'apprête à moult souffrir (3).

Cet adage ne témoigne pas en faveur des partages d'as-
cendant. Les auteurs en sont réduits à conseiller aux
officiers publics qui rédigent les partages d'y insérer des
clauses qui permettent aux ascendants de se" mettre à

(1) Bigot-Préameneu, Exposé des motifs, n° 76 (Locré t V D 335)
Durai:ton. t. IX, p. 600, n° 614. Demolombe, t. XXII, p. 628 n" 665-667

(2)"Voyez les détails dans de Folleville, p. 323, n°s 10S8et s'uiv
(•'!)Loysel, Institutes coutumières, n° 668. Genty, p. 44, 56.
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l'abri de l'ingratitude de leurs enfants. En vérité, mieux

valait les laisser se quereller entre eux s'ils en ont envie.

Là où les frères et soeurs s'aiment, le partage d'ascen-

dant est inutile ; là où, au lieu de l'amour fraternel, régnent
la jalousie, l'envie, legoïsme, le père aura beau partager
les biens, il n'établira pas la concorde quand la discorde

est dans les âmes.

S. Le partage d'ascendant a un caractère tout singu-
lier, il renferme des principes contradictoires. Par son

objet, c'est un acte qui distribue les biens du père entre

les enfants ; l'article 1075 le dit ; mais l'article 1076 ajoute

que les partages se font par donation entre-vifs ou par
testament, en observant les formes, les conditions et les

règles prescrites pour les donations et les testaments.
'

Or, les donations et les testaments sont des actes trans-

latifs de propriété. Ainsi un seul et même acte est tout

ensemble un partage, c'est-à-dire un acte distributif, dé-

claratif de propriété, et une donation entre-vifs ou testa-

mentaire, c'est-à-dire un acte qui transfère la propriété
de la tête du donateur sur celle du donataire. Il y a-là

deux éléments contraires, l'un ne doit pas absorber l'autre ;
ce serait se mettre en dehors dé là loi. Il faut donc faire

à chacun sa part : oeuvre très-difficile et qui donne lieu à

des controverses sans fin. On dit que l'élément de libé-

ralité domine dans le partage fait par donation, tandis

que, dans les partages testamentaires, la distribution des

biens est l'élément dominant. Cela est vrai en un certain

sens. Le père qui partage ses biens par testament ne

donne rien à ses enfants, puisque, au moment où le par-

tage produira ses effets, les biens que le père laisse

appartiennent aux enfants en vertu de la nature et de la

loi. S'il les partage entre-vifs, il fait une véritable libé-

ralité, au moins pour la jouissance; il donne ce qu'il pou-
vait garder et dépenser. Est-ce à dire que le partage
entre-vifs soit en tout une donation? Non; entre les en-'

fants le partage est un acte distributif, puisqu'il tient lieu

du partage que les descendants auraient dû faire à la

mort du donateur. Nous allons voir les conséquences qui
résultent de ce conflit de principes.
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§ II. Qui peut faire un partage d'ascendant. ^

4. Le mot même de partage d'ascendant semble ré-

pondre à la question, et la loi paraît tout aussi formelle

en disant que les père et mère et autres ascendants pour-

ront faire, entre leurs enfants et descendants, le partage
de leurs biens. C'est donc un droit que la loi donne aux

ascendants et qu'elle ne donne qu'à eux ; ce qui implique

que d'autres que les ascendants ne l'ont pas. Telle est, en

effet, l'opinion généralement suivie. Cependant l'opinion
contraire professée par Delvincourt a été consacrée par
un arrêt, et elle a trouvé faveur chez des auteurs mo-

dernes. Ce qui complique la question, c'est que les parti-
sans de l'opinion générale, qui est aussi la nôtre, ne pa-
raissent pas bien sûrs des principes sur lesquels ils

fondent leur doctrine, pour mieux dire, ils n'en ont pas ;
aussi leur embarras est-il grand quand ils veulent justi-
fier l'espèce de faveur que la loi accorde aux ascendants

et refuse à tout autre parent. Cette incertitude vient de

ce que l'on n'est pas d'accord sur les droits que l'homme

a en ce qui concerne la disposition de ses biens.
Nous avons essayé d'établir les vrais principes en trai-

tant des exécuteurs testamentaires (1). A notre avis, le
droit du propriétaire sur ses biens cesse à sa mort pour
faire place au droit de ses héritiers ; nommer ces héri-

tiers, voilà le seul droit que la loi lui reconnaisse ; il les
institue pour le moment où il n'existera plus. Ici son
droit s'arrête. Il a légué ses biens, il meurt. Après sa
mort, il ne peut plus faire aucun acte de volonté ; il a
fallu une disposition expresse de la loi pour lui permettre
de nommer un exécuteur testamentaire chargé de veiller
à l'exécution de ses dernières volontés. Si l'on admet ce

principe, la conséquence est incontestable : celui qui
lègue ses biens ne peut pas en faire le partage. Partager
est un droit de ceux qui sont copropriétaires par indivis,
l'indivision commence au décès du testateur; et à ce mo-

(1) Voyez le tome XIV de mes Principes,?. 348, n° 323 et p 359 n° 332et suivants. r '
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ment le droit du défunt sur ses biens cesse. Les héritiers
sont les seuls ayants droit, eux seuls peuvent procéder à

la distribution des biens, qui leur appartiennent exclusive-

ment. Il suit de là que le droit que la loi accorde aux

ascendants est un droit exceptionnel, donc il ne peut être
étendu à d'autres parents. Vainement dirait-on qu'il y a
même raison ; les motifs d'analogie ne sont pas admissi-
bles quand il s'agit d'exceptions ; et d'ailleurs il n'y a pas
identité de motifs. La loi veut maintenir l'harmonie entre

les enfants d'un même père; l'ordre moral est troublé

lorsque la discorde envahit le foyer domestique, c'est la
dissolution de la famille, et la famille est la base de la
société. Sans doute, les. dissensions entre parents sont

toujours un mal, et même les contestations entre étran-

gers qui seraient appelés à une hérédité. Mais on ne niera

pas que le mal est bien plus grave quand la haine divise

les enfants d'un même père.
Tels sont, à notre avis, les motifs d'ordre public qui

ont engagé le législateur à permettre au père d'interpo-
ser son autorité après son décès, en imposant sa volonté

à ses enfants lorsque la désunion menace de troubler sa

famille. Les autres parents n'ont pas ce pouvoir, par cela

seul que la loi ne le leur accorde point. Quand le partage
se fait entre-vifs, il y a un motif de plus pour limiter le

droit aux ascendants. Le partage entre-vifs porte sur une

succession non ouverte ; il y a des copartageants alors

qu'il n'y a pas encore d'hérédité, c'est un pacte succes-

soire ; or, .la loi prohibe toutes conventions sur une suc-

cession future (art. 1130); si elle les admet, c'est par

exception, et ces exceptions sont de l'interprétation la

plus stricte, car elles dérogent à une prohibition qui
concerne les bonnes moeurs. On voit que le partage d'as-

cendant tient, sous tous les rapports, à l'ordre public.
C'est dire que la loi seule pourrait étendre une faculté

qu'elle ne donne qu'aux ascendants (1).
Il y a un arrêt en sens contraire de la cour de Caen.

La cour considère le droit de partager les biens comme

(1) Comparez Réquier, p. 204, n° 116. De Folleville,p. 351, n°B1141et suiv.



10 DONATIONS ET TESTAMENTS.

une conséquence du pouvoir de disposer. Ceux qui pour-

raient priver leurs héritiers légitimes des biens qu'ils

laissent peuvent à plus forte raison en faire la distribu-

tion entre eux comme ils l'entendent. C'est parce que les

ascendants n'ont pas la libre disposition de leurs biens,

une partie étant réservée aux enfants, que la loi a dû leur

donner, par un article formel, le droit de partage qu'on
aurait pu leur contester, à cause de l'indisponibilité de

la réserve (1). Nous contestons la base de l'argumenta-

tion, le fameux adage qui joue un si mauvais rôle dans

la matière des testaments : « Qui peut le plus, peut le

moins. » Non, vous pouvez exhéréder vos parents non

réservataires, et cependant vous ne pouvez pas entraver,
vinculer le droit de propriété sur les biens que vous leur

laisserez ; or, le partage que vous faites anticipativement
est une de ces entraves qu'il ne vous est pas permis de
leur imposer, car vous ne pouvez pas faire acte de puis-
sance alors que vous n'existez plus.

5. Hâtons-nous d'ajouter en quel sens la faculté de

partager n'appartient pas à d'autres qu'aux ascendants.
Nous venons de dire (n° 3) que le partage a un caractère
mixte ; c'est un acte de disposition tout ensemble et un

. acte de distribution. Comme acte de disposition, c'est l'ap-
plication du droit commun, chacun pouvant disposer de
ses biens, par donation ou par testament; donc tout pa-
rent peut donner ses biens entre-vifs à ses héritiers pré-
somptifs, et il peut les leur léguer par testament en assi-

gnant à chacun sa part ; il peut même qualifier cet acte
de partage; les expressions dont le disposant se sert sont
indifférentes en droit moderne. Pourvu que la disposition
soit faite dans les formes prescrites pour les donations et
les testaments, elle sera valable et eue produira les effets
que la loi attache aux libéralités entre-vifs et testamen-
taires; mais elle ne produira que ces effets-là. Le partage
d'ascendant est encore une distribution de biens (arti-
cle 1075); à ce. titre, il est soumis à des règles spéciales
et il produit des effets spéciaux. Le partage doit être fait

(1) Caen, 2 décembre 1847 (Dalloz, 1849, 2, 84). Comparez Genty p 90et suiv. Bertauld (questions de code Napoléon, t. II, p. 3 et suiv.)
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entre tous les héritiers présomptifs; si un enfant y est

omis, il n'y a point de partage (art. 1078). En serait-il de
même d'un partage qu'un oncle ferait entre ses neveux?

Non, certes, le neveu omis n'aurait aucune action et le

partage serait définitif entre les neveux qui y sont com-

pris ; pour mieux dire, les neveux auraient les droits qui
appartiennent à tout donataire ou légataire, un droit de

propriété exclusif et inattaquable pour cause d'omission

d'un neveu. Le partage d'ascendant étant une, distribu-

tion de biens, l'ascendant doit observer les règles d'éga-
lité qui président au partage entre héritiers ab intestat

(art. 826 et 832). En serait-il de même de l'oncle qui par-

tagerait ses biens entre ses neveux? Non, car il ne par-

tage pas, il donne ou il lègue, c'est un maître qui dispose
de ses biens et il en dispose comme il l'entend. Le par-

tage d'ascendant est soumis à la rescision pour cause de

lésion, et il donne lieu à la garantie. Si un oncle partage
ses biens entre ses neveux', ceux-ci seront-ils garants en

cas d'éviction? auront-ils l'action en rescision en cas de

lésion? La question n'a point de sens. Ils ne sont pas co-

partageants, ils sont-donataires ou légataires, chacun est

propriétaire des biens qui lui ont été donnés ou légués ;
il ne peut être question ni de lésion ni de garantie. L'oncle

ne peut donc pas faire de partage proprement dit, parce

que la loi ne lui en donne pas le droit, il peut faire une

donation ou un testament : c'est le droit commun (î).
©. Le disposant qui n'est pas ascendant pourrait-il

déclarer que sa volonté est que la distribution qu'il fait

de ses biens, par donation ou par testament, soit soumise

aux principes qui régissent le partage d'ascendant? Il y
a des auteurs qui l'admettent (2). C'est une concession

dangereuse qu'ils font à l'opinion qu'ils combattent. Si

c'est une question d'intention, les auteurs dissidents ont

raison de dire que cette intention peut résulter non-seule-

(1) Duranton, t. IX, p. 602, n°s 617-619, et les auteurs cités par Demo-
lombe, t, XXII, p 663, n° 700, et par Aubry et Rau, t. VI, p. 217, notes 3
et 4, § 728. Réquier, p. 208, n° 117.

(2) Colmet de Santerre dans Demante, t. IV, p. 454, n° 242 bis II.
Demolombe, t. XXII, p. 663, n° 701.
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ment d'une déclaration expresse de volonté, mais du

terme seul de partage dont le disposant s'est servi. Que

devient alors le principe qui permet à l'ascendant seul de

partager ses biens entre ses descendants? Une vaine

théorie. Cette inconséquence vient de l'incertitude qui

règne sur les principes. Si l'on admet avec nous que le

disposant ne peut pas faire de partage, il faut décider

qu'il ne le peut pas plus expressément que tacitement,

indirectement que directement. Il peut seulement _
faire

des donations et des legs, en y ajoutant des conditions

qui se concilient avec l'essence des libéralités entre-vifs

et testamentaires. Tel est le principe; nous n'entrons pas

dans les difficultés que présente l'application, parce que

jusqu'ici elles ne se sont pas produites.

§ III. Entre qui?

7. Aux termes de l'article 1075, le partage doit se faire

entre les enfants et descendants des pères et mères ou

autres ascendants qui le font. Delà suit, comme l'a jugé
la cour de cassation, qu'il n'y a de partage d'ascendant

que si la disposition est faite uniquement au profit des

successibles ; si d'autres que des successibles en profitent,
il ne peut plus être question de partage, le partage sup-

posant un droit préexistant dans la personne de ceux qui
y concourent. De plus, comme le dit le même arrêt, il
faut que tous les successibles reçoivent leur part, car le

partage est une liquidation qui doit nécessairement se
faire entre tous les ayants droit. Dans l'espèce, la cour de
Colmar avait jugé qu'il y avait partage dans l'acte par
lequel la mère du futur époux cède un héritage, tant à
son fils qu'à la future épouse, moyennant un prix déter-
miné que les cessionnaires s'obligeaient à verser dans la
succession de la cédante; un autre enfant de la mère
était intervenu, mais sans recevoir aucune partie de
l'immeuble ni du prix ; il n'y avait donc aucun partage
entre les successibles, et dans l'acte que la cour quali-
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fiait de partage figurait un non-successible. Cela décidait

la question ; l'arrêt fut cassé et devait l'être (1).
8. En disant que le partage doit se faire entre les en-

fants et descendants, l'article 1075 entend que les copar-

tageants soient les successibles de celui qui distribue ses

biens, c'est-à-dire qu'ils soient appelés à son hérédité par
la loi. Un père fait le partage de ses biens entre son fils

et les enfants de celui-ci. Ce partage est nul, car les

petits-fils ne sont pas successibles de leur aïeul du vivant

de leur père. Celui-ci seul est successible, ce qui exclut

toute idée de part, puisque l'enfant unique est appelé à

toute l'hérédité de son père (2).'
9. Il résulte encore une autre conséquence tout aussi

évidente du texte de l'article 1075. Pour qu'il y ait par-

tage, il faut que l'ascendant fasse la distribution et le

partage de ses Mens entre ses enfants et descendants :

conçoit-on un partage sans que les biens auxquels les

héritiers sont appelés leur soient distribués? On prétend

cependant, et il y a des arrêts en ce sens, que l'acte par

lequel le père, a donné ses biens à ses enfants, dans la

proportion de leurs droits héréditaires, sans faire la divi-

sion matérielle des biens, est un partage d'ascendant (3).
Cette opinion doit être rejetée par cela seul qu'elle est en

opposition avec le texte formel de l'article 1075. Qu'a'l-

lègue-t-on pour justifier une interprétation qui contredit

la lettre de la loi? On invoque la tradition. Il y avait, dans

l'ancien droit, deux espèces de démissions de biens : par
l'une, l'ascendant faisait l'abandon de ses biens sans les

distribuer et, par l'autre, il réglait les parts de ses en-

fants. Soit, mais l'ancien droit est abrogé ; le code ne

connaît plus deux espèces de partage, il n'en connaît

qu'un qu'il définit et qui consiste à distribuer les biens.

Que l'on interprète le code par l'ancienne jurisprudence,
à la bonne heure ! Mais qu'on n'introduise pas dans le

(1) Cassation. 22 mai 1838 (Dalloz, au mot Dispositions, n° 4474, 4°).
Comparez Rennes, 11 janvier 1814 (Dalloz. ibid., n° 4479,1°).

(2) Rejet, 26 janvier 1848 (Dalloz, 1848."l. 56). Douai, 10 novembre 1853
(Dalloz, 1855. 2, 170).

(3) Demolombe, t. XXIII. p. 48, n° 54.
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code une espèce de partage qu'il ignore. On prétend que

l'esprit de la loi autorise cette interprétation extensive.

L'esprit de la loi! Et où va-t-on le chercher? Dans l'an-

cien droit. Ce que le législateur a voulu encourager, dit-

on,' c'est la démission de biens, afin qu'ils passent des

mains débiles de l'ascendant dans les mains vigoureuses

de ses enfants. Où cela est-il dit? Il n'y a pas un mot de

"ce prétendu esprit de la loi dans les travaux prépara-
toires. Le seul motif que donne l'orateur du gouverne-
ment est celui que nous avons rapporté : prévenir les

dissensions de famille. Si c'était la vieillesse qui a, fait

introduire le partage d'ascendant, le législateur aurait dû

le permettre à tous les vieillards, au lieu de le restreindre

aux ascendants. Les conséquences de cette opinion ne

sont pas moins étranges que la doctrine elle-même. On

est obligé d'avouer que les articles 1076 et 1079 ne sont

pas applicables au prétendu partage qui ne partage point.
Ainsi sur six articles dont se compose tout notre chapitre
on en retranche deux, et on altère le troisième (art. 1075).
Voilà à quoi l'on aboutit quand, au lieu de s'en tenir au

texte clair de la loi, on veut l'interpréter par l'esprit de

la loi, ce qui conduit régulièrement à faire dire au légis-
lateur le contraire de ce qu'il a dit, et nous ajoutons de
ce qu'il a voulu dire; ou est-ce que par hasard, quand le

législateur parle clairement, c'est pour dire le contraire
de ce qu'il veut dire?

1®. On prétend que la doctrine que nous soutenons,
consacrée d'abord par la jurisprudence, a fini par être
abandonnée. La vérité est que la jurisprudence est hési-

tante, mais le principe qui tend à l'emporter est celui qui
est écrit dans l'article 1075 : il n'y a pas de partage
quand il n'y a pas de distribution de biens entre les en-
fants.

Il y a des arrêts qui posent en principe «
que les arti-

cles 10/5 et suivants n'exigent pas impérativement que
le partage se trouve matériellement effectué dans l'acte
par lequel le père abandonne ses biens à ses enfants (î). »

(1) Rejet de la chambre civile, 26 avril 1836 (Dalloz, au mot Enreais-
trement, n° 3910) et 21 avril 1838 (Dalloz, ibid., n° 3918).
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La cour de cassation, qui l'a jugé ainsi, ne donne aucun

motif à l'appui de sa décision ; c'est une simple affirma-

tion. Nous n'hésitons pas à dire que ce prétendu principe
est une erreur. Il est vrai que le mot matériel ne se trouve

pas dans la loi ; mais l'expression distribution et partage
des biens n'implique-t-elle pas une division matérielle?

Qu'est-ce donc que le partage, sinon une opération maté-
rielle ayant pour objet de distribuer les biens entre les

copartageants? Et n'est-ce pas cette opération matérielle

qui provoque les difficultés, les contestations que la loi

a voulu prévenir en permettant aux ascendants de la

faire? La cour de cassation a donc contre elle le texte et

l'esprit de la loi.

Il faut encore remarquer que ces arrêts sont rendus en

matière fiscale, ce qui diminue beaucoup leur autorité en

matière civile. Le jugement rendu dans la cause Louis-

Philippe d'Orléans se fonde sur une loi de finance(16 juin

1824) ; il constate que le donateur était dans l'impossibi-
lité de partager matériellement ses biens, puisqu'une

partie de ces biens était encore indivise entre lui et sa

mère et sa soeur. Le tribunal invoque la jurisprudence de

la cour de cassation d'après laquelle cette impossibilité
n'enlève pas au père la faculté de partager ses biens (1).
Cette doctrine nous paraît plus que douteuse. La loi donne

au père le droit de partager pour prévenir les dissensions

auxquelles donnent lieu les difficultés du partage. Est-ce

faire un partage, dans le sens et l'esprit de la loi, que de

faire un abandon de biens indivis? Cela est si peu un par-

tage qu'il faudra un partage réel pour mettre fin à l'indi-

vision. Dira-t-on que nous enlevons au père un droit que
la loi lui donne? Notre réponse est dans l'article 815. Le

père qui veut faire un partage sérieux de ses biens, lors-

que ces biens sont encore indivis en tout ou en partie,
doit commencer par mettre fin à l'indivision, et il le peut

toujours (art. 815); puis il pourra distribuer ses biens

entre ses enfants. S'il se borne à leur abandonner des

biens indivis, loin de prévenir les difficultés, il les aug-

(1) Rejet, 29 mars 1831 (Dalloz, au mot Enregistrement, n° 3934).
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mente, puisqu'il donne ou lègue à ses enfants un double

partage à faire. Singulier partage que celui qui oblige

les copartagés à procéder à un premier partage pour dé-

terminer les biens qu'ils auront ensuite à partager !

La cour de Paris a encore renchéri sur la cour de cas-

sation en décidant que le père qui abandonne ses biens

à ses enfants peut leur imposer la condition de rester

dans l'indivision, au moins pendant le délai de cinq ans,

ce qui n'empêchera pas cet abandon d'être un partage (1).

Avouons que c'est un étrange partage que celui qui, au

lieu de diviser les biens, ordonne qu'ils resteront indi-

vis ! Sur quoi la cour se fonde-t-elle pour décider qu'une

clause d'indivision équivaut à un partage? Cette clause,

dit-elle, n'infirme pas la validité de la démission de biens,

puisqu'elle pourrait être la clause d'un partage entre héri-

tiers. Ouvrons le code civil, ce que la cour a sans doute

négligé de faire ; que dit l'article 815 ? « Nul ne peut être

contraint à demeurer dans l'indivision ; et le partage peut

toujours être demandé nonobstant prohibitions et con-

ventions contraires. On peut cependant convenir d,e sus-

pend/re le partage pendant un tempis limité, * Il résulte

de là d'abord que les parties intéressées peuvent seules

convenir qu'elles resteront dans l'indivision. Il en résulte

encore que la clause d'indivision est une convention qui

suspend, le partage, et non, comme le dit la cour, une

clause du partage. Il est contradictoire de partager et de

rester dans l'indivision.

11. D'autres arrêts admettent qu'il y a partage d'as-

cendant lorsque le partage est fait par les enfants aux-

quels les biens sont abandonnés. La doctrine ainsi for-

mulée serait certainement inexacte; ce serait un partage
de descendants et non un partage d'ascendant. Il importe
de préciser les espèces dans lesquelles les arrêts ont été

rendus, afin que l'on ne fasse point dire à la jurispru-
dence le contraire de ce qu'elle dit. Rien de plus inutile
tout ensemble et de plus trompeur que les citations d'ar-
rêts en masse que l'on trouve dans les auteurs modernes.

(1) Paris, 23juin 1849(Dalloz, 1850,2,10). Demolombe approuve (t XXIII
p. 52, n° 56). . '
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Il faut se donner la peine de les analyser et de les dis-

cuter, comme Merlin le fait toujours, sinon la jurispru-
dence deviendra une science de compilation. La cour de

cassation a jugé que si les enfants concourent à l'acte et
s'ils font le partage sous l'influence et avec l'assentiment
du père, il y a partage d'ascendant (1). Nous sommes d'ac-

cord; cela suppose un partage entre-vifs pour lequel il

faut le consentement des enfants ; certes il est dans l'es-

prit de la loi qu'ils consentent volontairement ; un par-

tage qui leur serait imposé serait un germe de discorde,
au lieu d'être un élément d'union et de paix. Et quel meil-
leur moyen de maintenir l'harmonie entre frères que de
les laisser eux-mêmes procéder au partage sous les yeux
et sous la direction de l'ascendant? Ce sera un vrai par-

tage d'ascendant, puisque ce sera un gage de concorde.
Le partage est-il encore un partage d'ascendant lors-

que l'abandon et la distribution se font par des actes dif-

férents \ On l'a contesté dans une espèce où bien évidem-

ment les deux actes ne formaient qu'un seul et même fait

juridique. Le père commence par déclarer que son inten-

tion est d'user de la faculté que lui accordent les arti-

cles 1075 et 1076. Puis il fait donation entre-vifs de ses

immeubles à.ses quatre enfants, qui l'acceptent. Dans le

même acte, et avec le concours et le consentement de

tous les enfants donataires, le père répartit entre eux les

immeubles donnés. Comme deux immeubles étaient re-

connus impartageables, l'un des enfants les accepta dans

son lot sur la proposition du père, à la charge de payer
une soulte à chacun des trois autres enfants. L'acte se

termine par cette clause que le père et ses enfants font

cession et abandon, à titre de partage, à chaque copar-

tageant de ce qui forme son lot. Ce n'est pas là un par-

tage d'ascendant, dit la cour d'Amiens. La donation,

quoique faite dans le même acte que le partage, le pré-
cède, et elle est un fait accompli lorsque le partage a

lieu. Dans cette seconde partie de l'acte, le père se borne

à proposer, à exercer une sorte d'influence morale, à

(1) Rejet, 10 avril 1831 (Dalloz, au mot Enregistrement, n° 3935).
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émettre des voeux; ce qui exclut l'idée que le partage
soit

une condition de la donation. La cour en conclut que les

donataires ont eu, ne fût-ce que pendant un instant de

raison, un droit indivis sur les immeubles provenant de

leur père et que c'est entre les enfants que le partage s'est

opéré. Cette décision a été cassée, bien qu'elle semblât

n'être que l'appréciation d'une convention. La cour de

cassation, contre son habitude, juge très-sévèrement l'ar-

rêt qu'elle annule. Si, dit-elle, il appartient au juge du

fait de rechercher l'intention des parties, il ne peut lui

appartenir de modifier arbitrairement un contrat sous

prétexte de l'interpréter, d'en changer la nature ou l'es-

sence, de lui donner une fausse qualification pour le pla-
cer dans une classe à laquelle il serait étranger et le

soumettre à des règles qui ne lui sont pas applicables.
L'acte litigieux, continue la cour, est évidemment un

partage d'ascendant; fait entre-vifs, il devait contenir une

donation des biens, la donation étant à la fois le principe
>et la forme légale de ce mode de partage, C'est à tort que
la cour d'Amiens a distingué dans cet acte deux contrats

distincts, indépendants, dont l'un, la donation, aurait

saisi immédiatement les donataires de la propriété indi-

vise des biens donnés, et dont l'autre, étranger au dona-

teur, exclusivement personnel aux donataires, aurait eu

pour objet le partage de ces biens. Briser de la sorte

l'unité d'un contrat dont toutes les stipulations concourent

au but que le père de famille déclare lui-même s'être pro-

posé, c'est dénaturer le caractère de l'acte (1). Que si,

ajouterons-nous, le père, au lieu de commander, a usé
de son influence morale, tant mieux ; c'est là le vrai par-
tage d'ascendant.

La cour de Colmar a rendu un arrêt dans le même

esprit. Dans l'espèce, les père et mère donnaient par deux
actes séparés, mais du même jour, certains de leurs im-
meubles à deux de leurs enfants par préciput et hors part.
Par un troisième acte du même jour, ils firent abandon à
tous leurs enfants de la presque totalité de leurs biens,

(1) Cassation, 4 juin 1849 (Dalloz, 1849, 1, 307).
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avec formation de lots et partage des biens abandonnés,
sous condition d'une rente viagère. On aurait pu dire,
commel'avait faitla cour d'Amiens, que la donation ayant
précédé le partage, les donataires s'étaient trouvés en
état d'indivision et qu'ils en étaient sortis par un partage
fait entre eux, car l'acte portait que les lots avaient été
formés par les quatre enfants donataires; mais l'acte

ajoutait que le partage s'était fait en la présence, sous
les yeux et avec le concours des père et. mère ; et le

préambule portait que les père et mère faisaient l'abandon
de leurs biens à. raison de leur grand âge et pour faci-
liter le partage à faire entre leurs enfants. La cour con-

clut, et avec raison, que tous ces actes, quoique faits

séparément, n'en formaient qu'un seul et constituaient un

partage d'ascendant (i).
Quand le partage se fait par un acte distinct, il peut

ne pas être un partage d'ascendant. C'est ce qu'a décidé

la cour de Bordeaux en se fondant sur les circonstances
de la cause. Le père avait fait donation à ses enfants de

tous ses biens indivisément; puis les enfants avaient par-
tagé, le même jour, les biens que leur père venait de leur

donner, ainsi que ceux qui provenaient de la succession

encore indivise de leur mère prédécédée. Ce partage avait
eu lieu sans le concours de l'ascendant donateur, sans

aucune clause qui le rattachât à la donation; il n'était pas

allégué que le père eût préparé le partage et que les en-

fants se fussent bornés à l'exécuter. Donc ce n'était pas
un partage d'ascendant (2).

Ï.2. Da.ns une espèce analogue, la cour de Lyon a dé-

cidé en principe que le partage d'ascendant est l'acte par

lequel les ascendants font entre leurs descendants la dis-

tribution et le partage de leurs biens; c'est la reproduc-
tion littérale de l'article 1075. La cour en conclut que
l'abandon que le père fait de ses biens n'est pas un par-

tage, si le père ne le fait pas et n'y concourt point, quoi-

(1) Colmar, 21 février 1855 (Dalloz, 1870, 5, 262).
(2) Bordeaux, 8 mars 1870 (Dalloz, 1871, 2, 202), et Rejet, 24 juin 1872

(Dalloz, 1872. 1, 472). Dans le même sens, Coffiaaf, 10 mai 1865 (Dalloz,
1870, 5,261).'
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que dans l'acte d'abandonnement il soit dit que la dona-

tion est faite à titre de partage ; mais le père ne faisant

pas lui-même le partage et n'y intervenant pas, lacté

était un partage fait entre descendants (1). Voilà bien l'ap-

plication du principe tel que nous l'avons formulé. Il y a

une série d'arrêts récents rendus dans le même sens.

La cour de Nancy a décidé que le propre d'un partage

d'ascendant par disposition entre-vifs est de ne pouvoir

intervenir qu'entre des successibles et leurs ascendants,

d'opérer un abandonnement gratuit qui dépouille le do-

nateur, enfin de préserver les successibles de tout état

d'indivision quant à ces mêmes biens. Dans l'espèce, la

mère avait vendu tous ses biens meubles et immeubles à

ses enfants, mais sans faire entre eux aucun partage du

prix, de sorte qu'à sa mort ces prix formaient la succes-

sion indivise de la mère. Il est vrai que la vente avait eu

pour objet de favoriser la liquidation de la succession,
en réduisant toute l'hérédité en créances facilement par-

tageables. Toujours est-il que la vente ne constituait pas
un partage (2).

La cour de Dijon a jugé de même, et en termes for-

mels, que le partage permis aux pères de famille par les

articles 1075 et suivants, ayant pour but de prévenir les
difficultés qui pourraient s'élever entre les héritiers sur la

distribution de la fortune de l'ascendant, doit être réel et

immédiat; la cour en conclut qu'on ne saurait donner
cette qualification à un acte qui laisse subsister l'indivi-
sion entre eux (3).

13. La démission de biens ne suffit donc pas pour
qu'il y ait partage d'ascendant; si elle suffisait, il fau-
drait dire que l'abandon à un enfant unique serait un

partage d'ascendant. M. Demolombe l'avoue; mais ici la

jurisprudence sur laquelle il prend appui lui fait entière-
ment défaut; elle consacre, au contraire, l'opinion que
nous avons soutenue; la cour de cassation juge constam-
ment que les articles 1075 et suivants supposent une dis-

(1) Lyon, 23 mai 1868 (Dalloz, 1869,2, 112 et suiv )
(2) Nancy, 4 juin 1859 (Dalloz, 1860, 2, 22).
(3) Dijon, 20 novembre 1865 (Dalloz, 1866,2, 86).
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tribution de biens entre deux ou plusieurs descendants ;
d'où suit qu'il ne peut être question de partage quand il

n'y a qu'un seul successible; le père peut lui abandonner
tous ses biens, ce sera une donation, ce ne sera pas un

partage (1). Nous concluons, avec la cour de cassation,

que les articles 1075 et suivants supposent un partage
réel, c'est-à-dire une' distribution effective entre deux ou

plusieurs successibles (2). Il y a un arrêt de la cour de

cassation de Belgique dans le même sens (3).

§ IV. Formes.

X° 1. PRINCIPE.

14. Par lui-même le partage n'est pas un acte solen-

nel; il n'exige aucune forme pour sa validité, bien moins

encore pour son existence. Dans l'ancien droit, on admet-

tait le même principe pour le partage d'ascendant. Le

code civil a innové sous ce rapport; aux termes de l'arti-

cle 1076, « le partage d'ascendant pourra, être fait par
acte entre-vifs ou testamentaire avec les formalités, con-

ditions et règles prescrites pour les donations entre-vifs

et testaments. » Les donations entre-vif s et les testaments

étant des actes solennels, les partages aussi sont des actes

qui n'existent que lorsque les formes légales ont été ob-

servées. L'article 1076 n'est donc pas exact en disant que
les partages d'ascendants pourront être faits par dona-

tion ou par testament ; cela est vrai en ce sens que l'as-

cendant a le choix : il peut partager ses biens par acte

entre-vifs ou par une disposition de dernière volonté.

Mais on doit ajouter qu'il ne peut le faire que sous l'une

de ces formes.

L'innovation du code est fondée en raison. Quand le

partage se fait entre-vifs, il est essentiellement une libé-

ralité (n° 3) ; or, dans notre droit, les libéralités entre-

(1) Cassation, 4 janvier 1847 (Dalloz, 1847, 1, 58). Rejet, 3 juin 1848
(Dalloz, 1848, 1, 107). Demolombe, t. XXIII, p. 52, n°55).

(2) Cassation. 12 mars 1849 (Dalloz, 1849, 1, 96).
(3) AubryetRau, t. VI,p. 219, §729.De:nolombe, t. XXIII, p. 23, û° 5.

xv. 2
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vifs ne peuvent se faire que par acte notarié. Lorsque le

partage se fait par testament, l'ascendant ne donne rien

à ses enfants ; mais il modifie les droits qu'ils tiennent de

la nature et de la loi, en partageant lui-même les biens

que, d'après le droit commun, les enfants auraient le

droit de partager ; il dispose en ce sens pour le temps où

il ne sera plus ; ce qu'il fait est donc un acte de dernière

volonté. La conséquence est que le partage doit être fait

par un acte de dernière volonté, c'est-à-dire par un tes-

tament (j).
15. Il suit de là que le partage constaté par acte sous

seing privé est un de ces actes que la doctrine qualifie
d'inexistants et que la jurisprudence appelle nuls, le code

n'ayant point de terme spécial pour marquer qu'un acte

n'a point d'existence aux yeux de la loi. La cour de cas-

sation a consacré implicitement ce principe en décidant

que le partage d'ascendant fait par acte sous seing privé
est régi par l'article 1339 ; et cet article décide que la

donation nulle en la forme ne peut être confirmée, par la

raison que le néant ne saurait recevoir vie par la con-

firmation. Il en est de même du partage d'ascendant fait

par acte sous seing privé; cet acte n'a pas d'existence

légale, il ne peut donc produire aucun effet; ce sont les
termes de l'article 1131. Or, la confirmation a pour objet
d'effacer le vice qui infecte un acte et qui le rend nul,
c'est-à-dire annulable; celui qui confirme un acte renonce
à l'action en nullité qu'il avait le droit d'intenter. Cela

suppose un acte qui existe, mais qui est vicié, le vice

pouvant être effacé par la confirmation. Quand un acte
n'existe pas, on ne peut pas dire qu'il soit vicié ; il ne
saurait donc être confirmé (2).

La cour de cassation admet le principe pour les actes
de confirmation qui seraient faits pendant la vie des père
et mère. Elle semble ne pas l'admettre pour les actes qui
seraient faits après leur mort.. La même question se pré-
sente pour les pactes successoires ; nous y reviendrons

(1) Rejet, 1erjuillet 1S64 (Pasicrisie, 1864, 1, 373)
(2) Rejet, 5 janvier 1846 (.Dalloz, 1846, 1, 15).
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au titre des Obligations. D'ans la doctrine des actes non

existants, la solution n'est pas douteuse ; la confirmation

d'un acte qui n'a pas d'existence est impossible, on ne

confirme pas le néant.

De ce que les partages sont nuls quand les formes des

donations ou des testaments n'ont pas été observées, on

ne doit pas conclure que les conventions constatées par
acte sous seing privé, et intervenues entre le père ou la

mère et ses enfants relativement à des successions, soient

nécessairement nulles. Il faut voir quel est l'objet de ces

conventions; elles seront inexistantes si elles ont pour
but de partager les biens de l'ascendant; elles seront en-

core inexistantes si l'ascendant veut faire donation de ses

biens. Mais si les parties contractantes ont fait des con-

ventions onéreuses, elles restent sous l'empire du droit

commun, d'après lequel l'écrit ne sert que de preuve, et

un écrit sous seing privé peut servir de preuve aussi

bien qu'un écrit authentique. Il a été jugé que l'acte sous

seing privé par lequel une mère se démet de tous ses

biens, sou-s la condition d'une pension alimentaire et d'un

logement, est valable, comme réglant à titre onéreux les

intérêts de la mère et des enfants. Alors même que la

mère déclarerait qu'elle abandonne ses biens pour qu'ils
soient partagés entre ses enfants, cet abandon par lui-

même n'est pas un partage, donc l'article 1076 n'est pas

applicable. Reste à déterminer la nature de l'acte ; ce

peut être une transaction, comme dans l'espèce jugée par
la cour de cassation ; dans ce cas, aucune forme n'est

requise, la convention pourra donc se prouver par acte

sous seing privé (1).
16. L'application du principe donne lieu à une diffi-

culté où se montre déjà le conflit des deux éléments qui
se trouvent dans le partage d'ascendant. Quand il y a des

mineurs parmi les copartageants, la loi prescrit des for-

malités spéciales pour sauvegarder leurs intérêts. Fauf-

il observer ces formes quand c'est un ascendant qui fait

(1) Agen, 4 août 1824. Rejet, 29 mai 1823 (Dalloz, au mot Dispositions,
n° 4537).



24 DONATIONS ET TESTAMENTS.

le partage? Non, car, quant à la forme, le partage d'as-

cendant est ou une donation ou un testament; l'ascen-

dant n'a donc d'autres formes à observer que celles qui

sont prescrites pour les donations entre-vifs ou testa-

mentaires (1). Cette opinion, fondée sur le texte de l'arti-

cle 1076, est aussi en harmonie avec l'esprit de la loi. Un

des motifs pour lesquels on donne à l'ascendant le droit

de partager ses biens entre ses enfants est précisément
d'éviter les formalités que la loi établit en faveur des

incapables ; on suppose que l'intervention du père est la

meilleure garantie que les mineurs puissent désirer. La

cour de cassation a donc eu raison de décider que les

partages faits par les ascendants sont soumis, quant à la

forme, à des règles particulières par l'article 1075; et

que ce serait méconnaître la nature et le but de ce mode

de disposition que d'en faire dépendre la validité, quand
l'un des enfants est mineur, de l'accomplissement des for-

malités prescrites par l'article 466 (2).

K° 2. DU PARTAGEFAIT PAR DONATION.

1T. Si le partage est fait par acte entre-vifs, on doit
observer les formalités prescrites pour les donations.
Telle est la règle consacrée par l'article 1076. Il faut donc

que le partage soit fait par acte passé devant notaires,
avec minute, et que toutes les formalités établies par la loi
du 25 ventôse an xi pour la validité des actes reçus par
notaires soient observées (art. 931). Si le partage com-

prend des effets mobiliers, il n'est valable que pour les
meubles dont un état estimatif aura été annexé à la mi-
nute de l'a donation (art. 948). Ces formes sont requises
pour l'existence même de la donation ; il faut donc appli-
quer au partage tout ce que nous avons dit, à ce sujet, en
traitant des donations entre-vifs (3).

18. Il y a une formalité qui est établie dans l'intérêt
des tiers. Si la donation comprend des immeubles, elle

S èUb7,et ^a^ m' ?: 2lte} notes l' 2>ettous Ies auteur..
(2) Rejet, 4 mai 1846 (Dalloz. 1846, 1, 129).
(3) Voyez le tome XII de mes Principes, p. 280, nos220-229
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doit être transcrite (art. 939); le partage aussi devra être
transcrit si l'ascendant distribue ses immeubles entre ses
enfants ; faute de transcription, le partage ne pourra être

opposé aux tiers (art. 941). Nous reviendrons sur ce point
au titre des Hypothèques, où est le siège de la matière.
Il a été jugé que si le lot de l'un des enfants se compose
du montant non encore touché d'une donation qui lui a
été faite en avancement d'hoirie, et en outre de valeurs

complémentaires, il n'y a, à son égard, de libéralité que
relativement à ces dernières valeurs; que, pour ce qui
concerne le montant de la donation antérieure, le partage
ne constitue qu'une dation en payement. La cour en con-
clut que le partage n'a dû être transcrit que pour les va-
leurs immobilières qui formaient une libéralité (1). D'après
le code civil, la conséquence est exacte. Mais d'après
notre loi hypothécaire, tout acte translatif de droits réels
immobiliers doit être transcrit (art. 1er), donc aussi la
dation en payement, qui est essentiellement translative de

propriété.
19. Il y a une condition de forme, spéciale à la dona-

tion; elle doit être acceptée en termes exprès par le do-

nataire. Si l'acceptation est faite par un acte postérieur,
cet acte doit être authentique et, de plus, l'acceptation
doit être notifiée au donateur ; la donation n'a d'effet que
du jour de cette notification (art. 932). Cette formalité est

applicable au partage. Il y a cependant ici une anomalie.

L'acceptation expresse n'est fondée sur aucun motif juri-

dique, elle n'a- d'autre raison d'être que la défaveur qui

frappe les donations dans le droit français ; or, les par-

tages, loin d'être vus avec défaveur, sont favorables,

puisqu'ils tendent à maintenir la paix des familles ; mais

la loi est expresse, il faut s'y tenir.

La jurisprudence est restée fidèle à la rigueur de la

loi. Elle prononce la nullité des partages qui n'ont pas
été acceptés expressément par les copartagés, quelque

insignifiante que soit par elle-même la formalité qui n'a

pas été observée. Aux termes de l'article 933, le dona-

(1) Limoges, 26 mars 1852 (Dalloz, 1853, 2, 143).
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taire peut accepter par procuration, à condition que le

mandat soit authentique et qu'une expédition
en soit

annexée à la minute de la donation. Il a été jugé que le

partage accepté en vertu d'une procuration sous seing-

privé était nul. Vainement le donataire essaya-t-il de

faire passer pour une acceptation expresse la prise de

possession de la chose; l'acceptation expresse exige une

déclaration de volonté reçue par notaire, c'est un élément

essentiel de la solennité de l'acte, à défaut duquel la do-

nation n'a pas d'existence légale (1). Ce vice peut-il être

couvert par la confirmation des héritiers du donateur?

Nous renvoyons à ce qui a été dit sur cette question au

chapitre des Donations; la jurisprudence admet la con-

firmation dans les termes de Tarticle 1340 (2).
De même la jurisprudence annule les partages quand

l'acceptation des copartagés n'a pas été notifiée à l'ascen-

dant dans les formes voulues par l'article 932. Il arrive

assez -souvent que l'on fait des partages où des mineurs

sont intéressés, en se contentant'de la confirmation qu'ils

y donneront à leur majorité. C'est alors la confirmation

qui vaut acceptation ; par suite elle doit être notifiée à

l'ascendant donateur sous peine de nullité du partage.
La cour de cassation a jugé que la nullité peut être invo-

quée par l'enfant même dont l'acceptation a été irrégu-
lière (3).

2®. L'acceptation doit-elle être faite par tous les en-
fants au profit desquels se fait le partage ? S'il s'agissait
d'une donation ordinaire, chacun des donataires aurait
un droit indépendant du droit de ses codonataires, puis-
que la donation se divise entre eux; par suite, chacun

pourrait accepter la libéralité qui lui est faite. Il n'en est

pas de même du partage d'ascendant. Si c'est une dona-
/ tion quant à la forme, c'est un partage quant au fond;
\ or, le partage ne se conçoit que lorsque tous les ayants

droit concourent à l'acte ; d'où la conséquence que si l'un

(1) Bordeaux, 22 mai 1861 (Dalloz, 1861, 2, 196)
(2) Bastia, 10 avril 1854 (Dalloz, 1854,2, 216)
(3) Rejet, 30 juillet 1856 (Dalloz, 1856, 1, 409); Agen, 28 novembre 1855

(Dalloz, 1856, 2, 40). Bordeaux, 22 mai 1861 (Dalloz; 1861, 2/196)



DU PARTAGE D ASCENDANT. 27

d'eux n'accepte pas, le partage est nul ; pour mieux dire,
il n'y'a pas de partage. Cela est aussi conforme à l'inten-
tion de l'ascendant donateur, il n'entend pas faire une
libéralité distincte à chacun de ses enfants, il veut faire
la distribution de ses biens entre eux; ce qui implique
le concours de tous. La doctrine et la jurisprudence sont
d'accord (1).

21. Quandles enfants sont mineurs, l'acceptation peut se

faire, soit par le tuteur autorisé du conseil de famille, soit

par le père ou autre ascendant sans autorisation aucune.
C'est le droit commun en matière de donations (art. 935).
L'application soulève une difficulté singulière. Le père
partage ses biens entre ses enfants ; l'un est mineur ; le

père peut-il accepter pour lui en vertu de l'article 935?
L'affirmative a été jugée par la cour de Nîmes (2). Cela
nous paraît bien douteux. Le père est partie dans l'acte
comme donateur ; peut-il en même temps y figurer comme

acceptant la libéralité, c'est-à-dire comme donataire?

Quand une donation est faite à un mineur, la loi veut, en

règle générale, que l'acceptation soit autorisée par le con-

seil de famille, parce qu'il peut être de l'intérêt du mi-

neur de ne pas accepter; l'intervention de l'ascendant

qui accepte remplace, cette garantie. Que devient la ga-
rantie lorsque le père est tout ensemble donateur et ac-

ceptant au nom du donataire? Nous ne voyons qu'une
manière régulière de procéder dans ce cas, c'est que le

mineur soit représenté par un tuteur ad hoc autorisé du

conseil de famille.

La jurisprudence a consacré cette doctrine implicite-
ment. Il a été jugé que le mari qui autorise sa femme à

faire le partage de ses biens peut l'accepter comme père;
l'arrêt se fonde sur ce que le père n'était pas donateur et

ne devait pas profiter de la donation (3). De même il a été

(1) Genty, p. 118. Demolombe.t. XXIII, p. 10, n° 10. Rejet, 13 août 1811
(Dalloz, au mot Dispositions, n° 4523, 1°), et 27 mars 1839 (Dalloz, au mot
Notaire, n° 389). Bordeaux, 15 février 1842. Riom, 11 août 1821 (Dalloz, au
mot Dispositions, n° 4523, 1° et 2°).

(2) Nimes, 22 mars 1839 (Dalloz, au mot Dispositions, n° 4528), et 10 août
1847 (Dalloz, 1848, 2, 102).

(3) Caen, 3 mars 1855 (Dalloz, 1856, 2, 91).
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jugé que si les père et mère font le partage
de biens

indivis entre eux, le père peut valablement accepter le

partage pour les biens donnés par la mère, toujours par

la raison qu'il n'est pas donateur (1). Cela implique quelle
père ne peut pas tout ensemble être donateur et accepter

pour le donataire.

N° 3. DUPARTAGEFAITPAR TESTAMENT.

22. Le partage fait par acte testamentaire doit être

fait avec les formalités prescrites pour les testaments

(art. 1076). Il suit de là que les père et mère ne peuvent

partager leurs biens entre leurs enfants par un testament

conjonctif ; l'article 968 prohibe cette forme de tester, et

la loi ne reproduit pas l'exception que l'ordonnance de

1735 faisait pour les partages d'ascendant (art. 77).
23. On doit appliquer aux partages faits par testa-

ment tout ce que nous avons dit de la forme des actes tes-

tamentaires. Le partage fait par acte de dernière volonté

est donc un acte solennel. Il doit renfermer en lui-même

l'expression complète de la volonté du testateur ; par suite,
il doit contenir l'indication de la chose donnée. Toutefois

il a été jugé que le testateur qui a fait cette indication

dans son testament peut se référer à un acte authentique
antérieur pour la désignation plus détaillée des objets
légués. Une veuve commence par constater dans un acte
notarié la consistance de ses biens, en opérant leur divi-
sion en deux lots ; elle déclare ensuite par testament

qu'elle attribue le premier de ces lots aux enfants nés d'un
fils prédécédé et le second à sa fille, s'en référant, pour
la désignation détaillée des biens compris dans chaque
lot, à l'acte notarié qu'elle venait de faire dresser. La
cour de cassation a validé le partage dans cette forme (2).

Il se peut qu'un acte se rattache à un partage testa-
mentaire sans en faire partie ; il reste, en ce cas, sous

(1) Paris 23 juin 1849 (Dalloz, 1850, 2, 10). Poitiers, 20 février 1S61
(Dalloz, 1861, 2, 94).

(2) Rejet, 7 avril 1847(Dalloz, 1847,1, 221). Comparez le tome XI de mes
Principes, p. 123, n° 12t>,et p. 130, n°* 130et suiv
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l'empire du droit commun. Le père qui a fait le partage,
reconnaissant que l'un des enfants est lésé, convient avec

l'autre qu'il payera au premier une rente viagère à titfe

d'indemnité : c'est une convention ordinaire, et non un

testament, car le père n'y dispose pas de ses biens (1).

N° 4. APPLICATION.
*

24. L'ascendant peut partager ses biens entre ses en-

fants, ce qui doit se faire par donation entre-vifs ou par
testament. Il peut aussi, sans partager ses biens, faire

des libéralités entre-vifs ou testamentaires, ce qui se fait

dans les mêmes formes. Quand yaura-t-il libéralité entre-

vifs ou testamentaire, quand y aura-t-il partage? La.dif-

férence est grande entre ces actes, les uns contiennent

uniquement une transmission de biens entre-vifs ou tes-

tamentaire, les autres ont, avant tout, pour objet la distri-

bution des biens de l'ascendant, et, comme tels, ils pro-
duisent des effets qui sont absolument étrangers à la

donation et au testament. Il importe donc beaucoup de

savoir quand il y a donation ou testament et quand il y
a partage. C'est évidemment une question d'intention;
l'ascendant peut vouloir donner, il peut vouloir parta-_

ger ; il s'agit de savoir ce qu'il veut. Question de fait, d'in-

terprétation d'actes, que les juges décideront d'après les

circonstances de la cause.

25. Le partage étant un acte solennel, l'ascendant

doit déclarer, dans la donation ou dans le testament, ce.

qu'il veut. Il faut donc, avant tout, prendre en considéra-

tion les termes de l'acte ; si l'ascendant dit qu'il entend

user du droit que lui donnent les articles 1075 et sui-

vants, s'il dit qu'il partage ses biens entre ses enfants,
s'il ajoute qu'il le fait pour prévenir toute contestation

entre ses héritiers sur la distribution de ses biens, il faut

décider qu'il y a partage, quand même l'acte contien-

drait, outre le partage, des libéralités entre-vifs ou tes-

tamentaires (2).

(1) Rejet, 3 juillet 1848 (Dalloz, 1850. 5, 442).
(2) Rejet, 6 juin 1834 (Dalloz, au mot Dispositions, n° 4468, 1°).
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Il y a un autre acte qui a aussi pour objet de prévenir

les procès, c'est la transaction, et l'on sait que la trans-

action est soumise à des formalités toutes spéciales et

très-sévères quand des mineurs y sont intéressés. Quand

l'acte sera-t-il un partage régi par l'article 1076, quand
sera-t-il une transaction régie par l'article 467? Il a été

jugé qu'un acte n'est pas une transaction, par cela seul

que le préambule du partage dit qu'il est fait pour éviter

une instance en partage au décès des père et mère dona-

teurs; en effet, tous les partages d'ascendant se font

pour prévenir des contestations entre les héritiers. Si, du

reste, l'acte litigieux fait réellement la distribution des

biens entre les enfants, ce sera un partage (1).
^©. Dansl'opinion que nous avons enseignée(nos9-13),

il n'y a pas de partage quand les biens ne sont pas

partagés entre les enfants ; de sorte que si l'indivision

subsiste en tout ou en partie, il n'y a pas de partage d'as-

cendant (2). Nous avons dit que la jurisprudence est hési-

tante en ce point; de là de nouvelles difficultés dans

l'application et, il faut le dire, des décisions plus ou moins

arbitraires. Ainsi il a été jugé qu'il y a partage d'ascen-
dant quoique la totalité des immeubles ait été laissée à
deux des copartageants par indivis (3). S'il y a partage,
quoique l'indivision subsiste pour la totalité des immeu-

bles, entre quelques-uns des enfants, il n'y a plus de

principe qui serve à décider quand il y a partage, quand
il n'y en a pas. Du reste, la décision que nous combat-
tons a été rendue en matière fiscale, ce qui lui enlève

beaucoup de son autorité.

2?. La qualification que les parties donnent à un acte

n'estpas décisive; il faut voir si elle répond à la substance
de l'acte. Ainsi, dans un premier acte, un ascendant vend
tous ses immeubles à un de ses enfants avec délégation
àchacun de ses successibles d'une portion du prix égale à

(1) Rejet, 4 mai 1846 (Dalloz, 1846, 1, 129).
(2) Bruxelles, 23 novembre 1833(Pasicrisie, 1833, 2, 243).
(3) Rejet, 28 avril 1829 (Dalloz, au mot Enregistrement n° 2937) Reietde la cour de cassation de Belgique, 1« ĵuillet 1864 {Pasicrisie, 1864, 1,
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sa part héréditaire; le lendemain, il fait donation à cha-

cun de ses successibles de la somme qu'il lui a déléguée
la veille, en déclarant que c'est pour maintenir l'égalité
entre ses héritiers et pour éviter des discussions judi-
ciaires. On a prétendu que les deux actes réunis formaient

un partage. La cour de cassation a jugé que le premier
acte était une vraie vente, et elle avait été exécutée comme

telle pendant dix ans. Or, la vente, quand elle est réelle,
exclut l'idée de partage (1).
• Mais une fausse qualification donnée à un acte n'em-

pêche pas les juges d'y voir un partage d'ascendant, ce

qui en entraînera la nullité si l'acte n'est pas fait avec

les formes et les conditions prescrites par la loi. Il a été

jugé qu'un règlement de compte était un partage fait par
une mère entre ses trois enfants, en omettant le quatrième,
ce qui rendait le partage nul (2). Par contre, des actes

qualifiés de partage ne constituent pas un partage d'as-

cendant lorsque le père a abandonné ses biens à son fils

unique et aux enfants de ce fils (n° 12). En définitive, le

juge du fond décide d'après les circonstances de la

cause (3).
28. L'ascendant qui partage ses biens à ses enfants

peut, par le même acte, faire une libéralité à l'un d'eux.

D'après le projet de code civil, l'ascendant n'avait pas ce

droit ; on craignait sans doute que l'ascendant ne se ser-

vît du partage comme d'un prétexte pour avantager l'un

de ses enfants et que ces avantages ne devinssent la

source de jalousies et de dissensions, alors que la faculté

de partager a pour but de maintenir la concorde dans la

famille. Toutefois l'opinion contraire prévalut. En droit,

on ne peut pas empêcher le père d'avantager l'un de ses

enfants dès qu'il n'excède pas le disponible ; peu importe

après cela qu'il le fasse dans l'acte de partage ou daùs un

acte distinct. L'orateur du gouvernement ajoute qu'il eût

été injuste et contraire même au but que l'on se propo-
sait de défendre au père qui, lors du partage entre ses

(1) Rejet, 4 décembre 1839 (Dalloz, au mot Dispositions, n° 4469).
(2) Rejet, 20 juin 1837(Dalloz, au mot Dispositions, n° 4509, 1»).
(3) Rejet, chambre civile, 18 juin 1867 (Dalloz, 1867,1, 275).
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enfants, pouvait disposer librement d'une partie de ses

biens, l'exercice de cette faculté dans le partage même.

« Il peut, dit-il, par là éviter des démembrements, con-

server à l'un de ses enfants l'habitation qui continuera

d'être l'asile commun, réparer les inégalités naturelles ou

accidentelles. En un mot, c'est dans l'acte de partage que
le père pourra le mieux combiner et, en même temps, réa-

liser la répartition la plus équitable et la plus propre à

rendre heureux chacun de ses enfants(1). «L'article 1079

consacre implicitement cette doctrine en veillant en même

temps aux intérêts des autres enfants; nous y revien-

drons.

2®. L'exercice du droit que la loi reconnaît au père
de faire des libéralités à l'un de ses enfants dans l'acte

même de partage fait naître une difficulté. On demande

ce que deviendra la libéralité si le partage est nul? Quand

l'avantage résulte indirectement de la composition des

lots, il est certain que la nullité du partage entraînera la

nullité de la libéralité qui s'identifie avec le partage. On
a cependant soutenu que l'acte, nul comme partage, pou-
vait être validé comme donation si, du reste, il réunit les
conditions nécessaires pour valoir à titre de donation. La

jurisprudence a repoussé cette interprétation, qui est en

opposition avec les principes les plus élémentaires. L'as-
cendant a deux droits : il peut partager ses biens, il peut
faire des libéralités à ses enfants par acte entre-vifs.
Dans l'espèce, il a voulu faire un partage, on le suppose,
et il se trouve que ce partage est nul ; dès lors l'acte ne

peut plus valoir ni comme partage, ni comme donation.
Il est nul comme partage, et ce qui est nul ne peut pro-
duire aucun effet; il ne peut pas valoir comme donation,
parce que l'ascendant n'a pas voulu faire de donation, et
il n'y a pas de donation sans volonté de gratifier; or,
l'ascendant a voulu, non gratifier, mais partager, et le
juge ne peut pas transformer un partage en donation; il
a pour mission d'interpréter les actes et non de les refaire.
C'est donc une question d'intention, comme l'a jugé la

(1) Bigot-Préameneu, Exposé des motifs. n° 78 (Locré t V n 35^
Grenier, t. III, p. 220, n° 399.

' l^owe, i. \ , p. û00).
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cour de Douai(1). La cour de cassation est peut-être allée

trop loin en décidant d'une manière absolue que l'acte nul

comme partage ne peut valoir comme donation (2). Il est

certain que le disposant pourrait déclarer que si l'acte

qu'il fait était nul comme partage, il entend qu'il vaille

comme donation. Eh bien, cette intention n'a pas besoin

d'être déclarée expressément, elle peut résulter des clauses

de l'acte et des circonstances de la cause.

30. Quand la libéralité est faite par une clause dis-

tincte du partage et que le partage est nul, il faut voir si

la libéralité et le partage sont, dans la pensée de l'ascen-

dant, un seul et même acte qui doive être maintenu ou

annulé pour le tout; dans ce dernier cas, la libéralité

tombera avec le partage. Il en serait de même des libé-

ralités que le partage contiendrait au profit d'autres per-
sonnes, s'il était reconnu que ces libéralités se lient au

partage, de sorte que l'ascendant ne les aurait pas faites

s'il avait prévu que le partage serait annulé. Les diverses

dispositions de l'acte formant un tout indivisible, toutes

tombent lorsque l'acte est nul (3). Mais il se peut que la

libéralité faite à un enfant ou à un autre parent soit indé-

pendante du partage ; il y a alors deux dispositions dis-

tinctes, un acte de distribution qui est nul et une dona-

tion qui est valable ; si elles avaient été faites dans des

actes distincts, la nullité du partage n'aurait pas influé

sur la donation ; il en doit être de même si elles sont com-

prises dans un seul et même acte (4).

(1) Douai, 10 novembre 1853 (Dalloz, 1855, 2. 170).
(2) Rouen, 29 mars 1855, et Rejet, 25 février 1856 (Dalloz, 1856, 2, 36, et

1856, 1, 113). Comparez Agen, 16 février 1857 (Dalloz, 1858, 2, 106).
(3) Agen, 16 février 1857 (Dalloz, 1858, 2,106).
(4) Bordeaux, 2 mars 1832 (Dalloz, au mot Dispositions, n° 4593); Rejet,

21 novembre 1833 (Dalloz, ibid., n° 4458, 3°). Besançon, 16 janvier 1846
(Dalloz, 1847, 2, 127).
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§ V. Conditions intrinsèques.

AKXICE.El..Dn partage considéré comme acte de disposition.

N° 1. DU PARTAGEFAIT PARDONATION.

I. Principe.

3t. Le partage ordinaire n'est pas un acte de dispo-
sition ; il est précédé de l'indivision ; c'est dire que les

copartageants sont propriétaires des biens au moment où

ils les partagent; la propriété des biens leur a été trans-

mise par la. loi ou par la volonté de l'homme, selon que
la succession est légitime ou testamentaire : le partage
a seulement pour objet de distribuer entre les héritiers

les biens dont ils sont déjà propriétaires. Il n'en est pas
de même du partage d'ascendant fait entre-vifs. Au mo-

ment où l'ascendant partage ses biens entre ses enfants,
c'est lui qui en est le propriétaire, donc la propriété passe
de sa tête sur celle des enfants en vertu de l'acte qui con-

tient le partage. En ce sens, le partage est translatif de

propriété. C'est une des faces du partage(n°3) sur laquelle
nous devons nous arrêter d'abord, car pour que les biens

puissent être distribués entre les enfants à titre de par-

tage, il faut qu'ils en soient propriétaires. Un seul et
même acte leur transmet la propriété des biens et les par-
tage entre eux. Cet acte est une donation. La donation
entre-vifs est essentiellement translative de propriété
(art. 711); comme telle, elle est soumise à des conditions
et à des règles spéciales. Or, l'article 1076 déclare que le

partage, entre-vifs est soumis non-seulement aux formes,
mais aussi aux conditions et aux règles prescrites pour les
donations (î). Quelles sont ces conditions et ces règles?

32. La donation entre-vifs est un des deux actes par
lesquels on

peut disposer de ses biens à titre gratuit (arti-
cle 893). Ainsi la gratuité est un des caractères essen-

(1) Duranton, t. IX, p. 619, n° 627 .
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tiels du partage qui se fait par donation. Toutefois la loi

admet que la donation puisse être faite avec charge, on

l'appelle alors onéreuse. Le partage d'ascendant peut
donc aussi se faire sous des conditions ou charges ; il est

presque toujours accompagné de certaines stipulations ou

réserves que l'ascendant fait dans son intérêt et pour sa

garantie. Quand il abandonne tous ses biens à ses en-

fants, s'il n'a pas d'autre ressource pour vivre, il stipule
une rente viagère ou il se réserve l'usufruit des biens
donnés ; s'il a des dettes, il insère une clause dans l'acte

pour les mettre à la charge des enfants donataires (i).
Ces charges n'empêchent pas l'acte d'être à titre gratuit, o
bien entendu lorsque, toutes charges déduites, il reste un

avantage aux enfants. Mais si la charge dépassait la va-

leur des biens que l'ascendant abandonne, il n'y aurait

plus de libéralité, donc plus de partage d'ascendant; on

n'appliquerait plus les conditions et les règles particu-
lières au partage, considéré soit comme donation, soit

comme distribution de biens ; ce serait un acte à titre oné-

reux, une vente ou une transaction régie. par les prin-

cipes que le code établit au titre des Obligations.
Quand l'acte intervenu entre l'ascendant et ses enfants

est-il un partage? quand devient-il un contrat à titre oné-

reux? C'est une question de fait que le juge décide d'après
les circonstances de chaque cause; ces circonstances

variant d'une espèce, à l'autre, il se peut que deux actes,

identiques en apparence, soient considérés l'un comme

un contrat onéreux, l'autre comme un partage.
Des père et mère font à leurs enfants l'abandon de tous

leurs biens, moj'ennant une pension viagère de 600 fr. ;
les droits et actions cédés sont évalués à 12,000 francs;

par le même acte, les filles copartageantes vendent à leurs

frères leur part moyennant que les venderesses conser-

veront ce qu'elles ont reçu en mariage, plus une somme

de 1,700 francs pour chacune d'elles. Les filles deman-

(1) On trouve ces clauses ou d'autres stipulations analogues dans tous les
-partages d'ascendants : voyez, par exemple, Rouen, 22 mai 1839 (Dalloz,
au mot Contrat de mariage, n° 3829); Bordeaux, 30 juillet 1849(Dalloz. 1850,
2,37).
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dent la rescision du partage pour cause de lésion de plus

du quart ; leur action eût été recevable s'il s'était agi d un

vrai partage; mais la cour d'appel décida que le prétendu

partage, à raison de l'étendue des charges, était un con-

trat à titre onéreux, contre lequel aucune action en resci-

sion n'est admise pour cause de lésion; et la cour de cas-

sation confirma la décision (i).
Dans l'espèce suivante, il a été jugé que l'acte était un

partage, acte sous signature privée entre une mère, trois

de ses fils' ou filles et les maris de ces dernières, par

lequel elle règle avec un de ses gendres un compte qui

lui était dû. La mère consent la vente successive de plu-

sieurs immeubles à deux de ses filles, solidairement avec

leurs époux ; elle stipule que le prix sera payé entre les

mains de ses créanciers; enfin elle fait abandon aux trois

enfants à la fois des sommes restant libres après le paye-
ment des dettes, moyennant une rente viagère. La cour

jugea que cet acte était un partage, nul comme tel, en

la forme, puisqu'il avait été fait sous signature privée,
et au fond, puisque tous les enfants n'y étaient pas com-

pris (2). La condition essentielle, dans les deux cas, était

la même : le service d'une rente viagère; mais le carac-

tère onéreux ou gratuit de l'acte dépend naturellement

du montant de la rente : question de fait qui entraîna une

solution différente dans les deux espèces.
Il va sans dire que la qualification donnée à l'acte par

les parties contractantes ne lie pas les juges. Une trans-

action, un acte qualifié de vente et de bail ont été consi-

dérés comme des partages d'ascendant (3). Les parties
ont parfois intérêt à déguiser la nature de l'acte, afin de

le soustraire à l'action en nullité ou en rescision ; c'est
aux tribunaux à dévoiler cette fraude à la loi, en réta-
blissant la vérité. Leur décision n'est pas toujours sou-

veraine, quoiqu'ils jugent en fait. Quand les faits, tels

qu'ils sont constatés, ont été mal appréciés et qu'il en ré-

(1) Rejet, 28 mars 1820 (Dalloz, au mot Dispositions, n° 4508).
. (2) Rejet, 20 juin 1837 (Dalloz, au mot Dispositions, n° 4509 i^)

(3) Agen, 6 juillet 1824. Rejet, 14 novembre 1816 (Dalloz. au mot Dispo-
sitions, nos451.0,1° et 4659).

'
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suite une fausse qualification de l'acte, la cour de cassa-

tion casse et annule la décision. La cour de Colmar avait

vu un partage d'ascendant dans la clause d'un contrat de

mariage par laquelle la mère du futur époux cédait un

héritage tant à son fils qu'à la future épouse, moyennant
un prix déterminé que les cessionnaires s'obligeaient
solidairement à verser dans la succession de la cédante ;
les autres enfants étaient intervenus dans l'acte pour
donner leur consentement. Pour qu'il y eût partage d'as-

cendant, dit la cour de cassation, il faudrait qu'il y eût

. partage entre les successibles seulement et entre tous les

successibles; or, la cession était faite à la future non

successible, et il n'y avait aucune attribution de part au

profit'des enfants, présents à l'acte, il est vrai, mais non

apportionnés, puisqu'ils n'étaient saisis d'aucune partie
de l'immeuble ni du prix (i).

33. Le partage entre-vifs est soumis aux conditions

prescrites pour les donations (art. 1076). Une des pre-
mières conditions concerne la capacité de disposer à titre

gratuit. Celui qui est capable de donner peut-il faire le

partage de ses biens par un mandataire? Le code prévoit
le cas où le donataire accepte par procuration; l'arti-

cle 933 exige une procuration authentique et spéciale.
Au titre des Donations, il n'est rien dit du mandat de

donner, mais le code admet le mandat ayant pour objet
d'aliéner (art. 1988); il veut que le mandat soit exprès.
Cela décide la question pour le partage. L'ascendant peut
donner procuration de partager ses biens, pourvu qu'elle
soit authentique et spéciale ; elle doit être authentique

parce que le partage est un acte solennel, ce qui implique
la nécessité de consentir dans des formes solennelles ;

elle doit être spéciale, puisque le partage entre-vifs est

une aliénation.

On a objecté que le droit de partager est un des attri-

buts de la puissance paternelle ; or, cette puissance, dit-

on, ne peut pas être déléguée. Il est vrai que le partage
d'ascendant tient à l'ordre public, puisqu'il a pour but de

(1) Cassation, 22 mai 1838 (Dalloz, au mot Dispositions, n° 4474. 4").

xv. 3
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conserver la paix dans les familles ; mais on ne peut pas

dire que ce soit un attribut de la puissance paternelle,

puisque l'ascendant, qui n'a pas la puissance paternelle,

peut faire le partage de ses biens entre ses descendants.

D'ailleurs donner un mandat de partager, ce n'est pas

abdiquer le droit que la loi accorde à l'ascendant, c'est

l'exercer. Dans l'espèce, le père avait donné à son man-

dataire le pouvoir de former la masse, d'évaluer les biens,

d'attribuer à chaque enfant son lot; ce mandat était

l'exercice du droit qui appartient au père : les fonctions

du mandataire ne consistaient plus qu'à exécuter la vo-

lonté du donateur (1).
34. Quand c'est un incapable qui veut faire un par-

tage, il faut appliquer les règles que le code établit. Il ne

peut guère s'agir que de la femme mariée, car les mi-

neurs et interdits ne peuvent pas disposer à titre gratuit,
donc ils sont incapables de faire un partage, et le tuteur

qui les représente n'a pas qualité pour faire des libéra-

lités. La femme mariée peut donner avec autorisation

maritale. On applique les principes qui régissent l'au-

torisation; elle est tacite quand le mari concourt dans

l'acte. Il a été jugé, en conséquence, que lorsque deux

époux font par le même acte le partage de leurs biens, la
femme est suffisamment autorisée, puisque le mari est

partie à l'acte (art. 217) (2).
35. Aux termes de l'article 894, le donateur doit se

dépouiller actuellement de la chose donnée. Il a-été jugé,
par application de ce principe, que le partage est nul

quand l'ascendant ne se dessaisit pas en faveur des en-
fants auxquels il distribue ses biens (3).

L'obligation de se dessaisir au moment même où la
donation se fait n'empêche pas que le donateur ne réserve
à son profit la jouissance des biens donnés ; l'article 949
le dit. Cette réserve est une clause usuelle du partage
d'ascendant. Le but du partage est atteint dès que chacun

(1) Toulouse, 10mars 1843 (Dalloz, au mot Dispositions ,n° 4503) Gentv
p. 126).

- '

(2) Douai, 3 août 1846 (Dalloz, au mot Dispositions n° 4502)
(3) Nancy, 22 janvier 1838 (Dalloz, au mot Dispositions, n° 4511).
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des enfants a son lot, il n'est pas nécessaire qu'il en

jouisse immédiatement. Si l'ascendant donateur ne se ré-
servait pas l'usufruit de ses biens, ses enfants lui devraient
des aliments, et comme enfants et comme donataires; il
convient mieux à la dignité du père qu'il jouisse d'un
droit réel dans les choses données, droit qui lui assure
une entière indépendance à l'égard de ses enfants, sauf
toutefois les obligations dont est tenu l'usufruitier. Tou-

jours est-il que la position d'usufruitier est meilleure que
celle d'un créancier d'aliments. Mais pour que l'usufruit

existe, il faut qu'il soit expressément réservé par l'ascen-
dant ; s'il ne fait aucune réserve, la propriété pleine et
entière passe aux enfants immédiatement et irrévocable-
ment. On a cependant enseigné qu'il y avait réserve ta-
cite dans le cas où le père cède tous ses biens à ses en-

fants, parce que l'on ne peut pas supposer que le père
veuille se mettre à la merci de ses enfants (1). Il est pres-

que inutile de discuter cette opinion de Duranton, l'er-

reur est évidente. Le père qui abandonne tous ses biens

à ses enfants ne songe pas à faire une réserve quelconque,
l'abandon même qu'il fait témoigne qu'il a une confiance,

peut-être trop grande, dans la gratitude de ses enfants.

Et quand même il aurait la pensée de se réserver la

jouissance, cela ne suffirait point pour constituer un usu-

fruit; conçoit-on un droit réel établi sans concours de

consentement? Or, il n'y a de consentement que celui qui
est exprimé soit par paroles, soit par des faits.

La "réserve de l'usufruit donne lieu à une question très-

controversée : on demande si l'usufruit peut être stipulé
dans un partage fait simultanément par père et mère en

faveur du survivant des époux donateurs? Nous y revien-

drons en traitant des donations faites pendant le ma-

riage; c'est l'article 1097 qui est le siège de la matière.

3â. Il y a une autre clause qui est assez usitée dans

les partages d'ascendants qui se font entre-vifs : le père

stipule que les enfants ne pourront pas aliéner les biens

donnés de son vivant, ou qu'ils n'en pourront disposer

(1) Duranton, t. IX, p. 620, n° 627. En sens contraire, Genty, p. 167.
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que de son consentement. Le but de cette clause est d or-

dinaire d'assurer le service de la rente ou de la pension

que le père st pule ; réserve inutile si une hypothèque est

accordée pour sûreté de la créance. Le père peut aussi

avoir l'intention de s'assurer le retour des biens donnés

au cas où les enfants donataires mourraient sans posté-

rité. On demande si la clause est valable. Nous avons

examiné la question ailleurs. Il a été jugé que la clause

n'a rien de contraire à l'ordre public lorsque le père sti-

pule que les biens ne pourront être aliénés qu'avec son

consentement. Ce n'est pas mettre les biens hors du com-

merce, puisque l'aliénation peut se faire (1). En les sup-

posant valables, ces clauses sont en tout cas de stricte

interprétation ; si elles n'empêchent pas l'exercice du droit

de propriété d'une manière absolue, en tout cas, elles

l'entravent (2).
3?. Du principe que le donateur doit se dessaisir

actuellement des biens donnés suit que la donation entre-

vifs ne peut comprendre que les biens présents du dona-

teur; l'article 943, qui consacre cette conséquence, ajoute

que si elle comprend des biens à venir, elle sera nulle à
cet égard. L'article 1078 contient la même disposition ;
il porte que les partages faits par actes entre-vifs ne

pourront avoir pour objet que les biens présents, il ne dit

pas que le partage sera-valable pour les biens présents
au cas où il porterait sur les biens présents et à venir.
Delà on a conclu que le partage est nul pour le tout,
si l'ascendant a partagé ses biens présents et à venir.
La conclusion n'est-elle pas trop absolue? L'article 1078

applique l'article 943, il n'y déroge point; l'application
est inutile, il est vrai, mais il y a bien de ces dispositions
inutiles dans le code, ce n'est pas une raison pour leur
faire dire plus que ce que la loi n'entend dire. On ne

pourrait admettre la dérogation que si elle résultait de
la nature du partage; il y a des auteurs qui disent que le

partage est indivisible et ne peut être scindé, l'un des

(1) Angers, 29 juin 1842 (Dalloz, au mot Dispositions, n« 4512). Vovez letome XI de mes Principes, p. 605, n° 453.
(2) Angers, 13 août 1853 (Dalloz, 1853,2, 204)
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lots ne pouvant subsister si l'autre tombe. Sans doute, si
les lots sont formés de façon qu'il devient impossible de
les scinder, le partage tombera forcément par suite du

mélange des biens à venir et des biens présents. Mais
cela peut aussi ne pas être, chaque enfant peut être

apportionné en biens présents, de sorte que le partage soit

complet quant à ces biens. Qu'importe, dans ce cas, qu'il
y ait encore des lots de biens à venir? La nullité de ces
lots n'entraînera pas la nullité des lots de biens pré-
sents (i).

38. Toute clause concernant les biens à venir insérée
dans une donation-partage est nulle. La cour de Gre-
noble a fait l'application de ce principe dans l'espèce sui-
vante. En partageant ses biens, le père se réservait le

mobilier, et il ajoutait que le mobilier, de même que tous
les autres biens qu'il laisserait à son décès seraient par-
tagés par quart entre ses quatre enfants. Plus tard, il

disposa de ces biens par testament, en les léguant dans

les limites de son disponible. On prétendit qu'il ne pou-
vait pas léguer des biens dont il avait déjà disposé. La

cour de Grenoble décida que le père n'avait pas pu dis-

poser, par une donation-partage, des biens qu'il laisserait

à son décès; en effet, c'est donner des biens à venir, ce

qui ne peut se faire dans une donation entre-vifs (arti-
cle 943); la loi ne permet ce mode de disposer que dans

l'institution contractuelle, par faveur du mariage. La

clause étant nulle, le père restait libre de disposer des

biens non compris dans le partage (2).
39. L'ascendant ne peut partager que ses biens pré-

sents. Peut-il en faire un partage partiel? Dans l'ancien

droit, la démission devait comprendre tous les biens de

l'ascendant. Cela était très-logique, quoi qu'on en ait dit;
le partage entre-vifs implique l'ouverture fictive de la

succession, de même que le partage testamentaire im-

plique l'ouverture réelle de l'hérédité. Or, la succession

comprend tous les biens du défunt; il faut donc que la

(1) En sens contraire, Genty, p. 132. Comparez, dans le sens de notre
opinion, Dalloz au mot Dispositions, n° 4519).

(2) Grenoble, 12 février 1859 (Dalloz, 1860, 1, 169).
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succession anticipée les comprenne tous. C'est d ailleurs,

disait-on, le seul moyen efficace de prévenir toute dis-

sension entre les enfants ; s'il reste des biens à partager,

la porte reste aussi ouverte aux mauvaises passions.

Cette dernière considération n'est pas juste; il n'y a aucune

difficulté à partager.l'argent et les valeurs mobilières;

cela est si vrai que la loi elle-même divise les créances.

La difficulté n'existe que pour les immeubles. Il fallait

donc donner à l'ascendant la faculté de partager les biens

qui, par leur nature ou à raison des circonstances, peu-
vent susciter des contestations. Voilà pourquoi les auteurs

du code n'ont pas reproduit la règle de l'ancien droit; dès

lors on reste dans le droit commun qui régit les dona-

tions ; l'ascendant peut faire un partage partiel, comme

il peut faire une donation partielle. Aux termes de l'ar-

ticle 1077, si tous les biens que l'ascendant laisse au jour
de son décès n'ont pas été compris dans le partage, ceux

de ces biens qui n'y auront pas été compris seront par-

tagés conformément à la loi (1).
40. L'irrévocabilité est encore un caractère essentiel

des donations entre-vifs; donc le partage entre-vifs est

aussi irrévocable. De là suit que les articles 944-946, qui
consacrent des conséquences de l'irrévocabilité, reçoivent
leur application aux partages entre-vifs. Nous dirons

plus loin si les exceptions à la règle de l'irrévocabilité

s'appliquent aussi au partage d'ascendant; cela concerne
les effets du partage.

II. Quels biens le partage entre-vifs peut-il comprendre.

41. Le donateur devant transporter actuellement et
irrévocablement la propriété des choses données, il s'en-
suit que l'ascendant ne peut partager que les biens qui
sont dans son domaine au moment du partage. C'est la

conséquence évidente, pour mieux dire, une autre for-
mule de la règle en vertu de laquelle l'ascendant ne peut
partager que ses biens présents. L'application n'est pas

(1) Genty, p. 131. Demolombe, t. XXIII, p. 67, n° 69.
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sans difficulté. Un acte, qualifié de partage d'ascendant,

après avoir attribué à l'un des enfants un immeuble,
donne aux autres une somme équivalente à prélever dans
la succession de l'ascendant, lequel s'oblige seulement à
en servir les intérêts. La cour de cassation a décidé que
cet acte n'est pas un partage. Cette décision est conforme
aux principes que nous avons enseignés en traitant des
donations (1). L'acte, dit très-bien la cour, ne transmet

pas aux enfants la propriété effective des sommes qui leur
sont données; il constitue en leur faveur une simple
créance qui exclut par elle-même l'idée de l'existence
actuelle desdites sommes dans la fortune du donateur ; le

payement de cette créance est livré à toutes les éventua-
lités de l'avenir. Est-ce là une donation d'un bien, qui se
trouve dans le domaine du donateur et qui passe dans
celui du donataire? La cour conclut que ce n'est pas un

partage, mais elle admet que l'acte est valable comme

donation par avancement d'hoirie (2). Cela ne nous paraît

pas logique. Si l'acte est valable comme donation, il l'est

aussi comme partage, et s'il est nul comme partage, il

doit être nul aussi comme donation, puisque le partage-
donation et la donation sont un seul et même fait juri-

dique.
42. Il ne suffit pas que les biens soient dans le do-

maine de l'ascendant, il faut aussi qu'ils puissent être :

aliénés, puisque le partage-donation est une aliénation.

De là suit que la femme.mariée sous le régime dotal ne

peut pas partager entre-vifs ses immeubles dotaux, car

ces immeubles ne peuvent être aliénés, pendant le ma-

riage, par la femme, pas même à titre onéreux (art. 1554);
à plus forte raison ne peut-elle les aliéner à titre gra-
tuit, en les partageant entre ses enfants. Cette application
des principes est d'une telle évidence, que l'on ne conçoit

pas qu'elle ait été contestée sérieusement. On l'a cepen-
dant combattue devant la cour de cassation en vertu d'une

de ces nouvelles théories que l'on invente tous les jours

(1) Vovez le tome XII de mes Principes, p. 511, n"s 423 et suiv.
(2> Rejet, 10 décembre 1855 (Dalloz, 1856, 1, 163).
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en matière de partage d'ascendant. C'est pour cette raison

sans doute que le magistrat rapporteur, M. d'Ubexi, a

pris la peine de réfuter le système du pourvoi jusque dans

le détail de ses objections. Nous allons l'entendre; c'est

un jurisconsulte consommé, il lui est facile de mettre à

néant les doctrines imaginaires qui n'ont d'appui ni dans

les textes ni dans les principes.
On prétendait que la femme mariée sous le régime do-

tal conserve, malgré linaliénabilité dont sont frappés ses

biens dotaux, le droit absolu de les partager entre ses

enfants par acte entre-vifs. Procédant en jurisconsulte,le
conseiller rapporteur demande où est la loi qui, par excep-
tion à l'article 1554, permet à la femme de partager par

donation, c'est-à-dire d'aliéner des biens que la loi dé-

clare inaliénables. Le pourvoi répond que cette exception
se trouve dans la généralité des termes de l'article 1075

qui autorise tous les ascendants, donc aussi la femme

dotale, à distribuer leurs biens entre leurs descendants.

C'est un de ces arguments dont on dit qu'ils ne prouvent
rien, parce qu'ils prouvent trop; il donnerait, en effet, au

père interdit la faculté de partager ses biens entre ses

enfants, l'article 1075 ne le refusant pas plus à l'interdit

qu'à la femme dotale. Il y a une réponse plus directe à
faire à l'argumentation du pourvoi ; le rapporteur la fait :
c'est qu'il y a des principes généraux de droit concernant
les incapables; la loi n'a pas besoin de les reproduire
dans toutes les dispositions où ils reçoivent leur applica-
tion ; une fois formulés, ils sont applicables de droit à
tous les cas qui peuvent se présenter. Un de ces principes
élémentaires exige qu'un bien soit dans le commerce pour
qu'il puisse être aliéné; or, les biens dotaux sont mis
hors du commerce pendant toute la durée du mariage ;
donc la femme ne peut les aliéner, pas plus par un par-
tage que par toute autre voie, carie partage anticipé fait

par l'ascendant est un acte d'aliénation.
Ici vient la théorie nouvelle du partage-donation. On

nie que le partage anticipé soit une aliénation, au moins
une aliénation ordinaire tombant sous la prohibition de
l'article 1554. Les enfants, dit-on, entre lesquels il s'opère
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sont, en quelque sorte, copropriétaires des biens que le

partage a pour effet de leur attribuer; l'ascendant ne fait

que devancer, pour eux, le moment où ils en pourront

prendre possession. Nous dirons plus loin en quel sens

on peut et l'on doit admettre une copropriété fictive entre

les enfants copartagés. Le pourvoi voulait faire d'une

fiction une réalité, en contestant au partage anticipé
le caractère d'une aliénation. C'est nier l'évidence, dit

M. d'Ubexi. Ce partage, en effet, suppose avant tout une

donation sans laquelle les enfants entre lesquels il se fait

n'auraient aucun droit sur les biens qu'il leur attribue.

Les enfants, du vivant de leurs parents, sont si peu co-

propriétaires de ce que ceux-ci possèdent, que la loi va

jusqu'à leur dénier toute action pour se faire doter par
eux (art. 204); ceux-ci conservent, tant qu'ils vivent, la

libre disposition de leurs biens, et s'ils ne peuvent en dis-

poser à titre gratuit que dans une certaine limite, rien,
dans la loi, ne restreint pour eux le droit de les aliéner

à titre onéreux. Ce droit, à la vérité, n'appartient pas à

la femme dotale, mais elle conserve celui de disposer par
acte de dernière volonté, et il suffit qu'elle puisse réduire

les enfants à la réserve que la loi leur assure pour dé-

montrer ce qu'il y a d'erroné dans une théorie qui, pour
enlever au partage anticipé le caractère d'une aliénation,

prétend que ce partage a uniquement pour résultat de

fixer et de déterminer la part de chacun des enfants dans

la propriété commune. Le texte de l'article 1076 dit tout

le contraire, en- soumettant ce partage aux formes, aux

conditions et aux règles des donations entre-vifs. Or, la

donation est une aliénation ; et elle est de tous les actes

d'aliénation le plus préjudiciable pour la femme, puisque
celle-ci se dépouille sans recevoir d'équivalent. Comment

donc échapperait-elle à la prohibition d'aliéner qui frappe
la femme dotale?

Lmaliénabilité de là dot, continue le pourvoi, est sur-

tout créée dans l'intérêt des enfants auxquels elle garan-
tit la transmission des biens de leur mère ; on en conclut

que le partage d'ascendant ne porte aucune atteinte à ce

principe, puisqu'il a précisément pour but et pour effet
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d'opérer immédiatement cette transmission. Cette théorie

de la dot est aussi fausse que la théorie du partage ; en

déclarant les biens dotaux inaliénables, la loi n'entend

pas sauvegarder uniquement l'intérêt des enfants, elle se

préoccupe avant tout de l'intérêt de leur mère dont elle

assure l'existence, en la mettant dans l'impossibilité

d'aliéner; c'est la seule garantie réelle que la femme ait

contre des entraînements auxquels elle cède presque fa-

talement sous les autres régimes, et dont sa ruine est

trop souvent la conséquence. A ce point de vue, le partage

par lequel la femme se dépouille actuellement, irrévoca-

blement de tout ce qu'elle possède, pour en saisir ses en-

fants, va directement contre le but que la loi s'est pro-

posé en proclamant i'inaliénabilité de la dot ; donc il est

compris dans la prohibition générale prononcée par l'ar-

ticle 1554.

Cette prohibition reçoit des exceptions ; l'article 1556

autorise la femme dotale à disposer de ses biens pour
Yétablissement de ses enfants. Le pourvoi a essayé de se

prévaloir de cette disposition pour légitimer le partage
des biens que la mère dotale opère entre ses enfants.
Sans doute si la mère était dans le cas de doter tous ses

enfants, elle pourrait leur distribuer ses biens par un par-
tage anticipé qui serait en même temps un établissement.
Nous disons tous les enfants, car la dotation de l'un des
enfants ne serait pas un motif pour partager les biens à
ceux qui ne seraient pas dotés. Il est encore certain que
la mère pourrait établir ses enfants autrement que par
mariage, ainsi que le dit l'article 204 : tel serait un éta-
blissement commercial ou industriel qui aurait le même

objet que la dot, en assurant aux enfants une existence

indépendante (i). Le pourvoi allait plus loin, en altérant

l'exception comme il altérait la règle. Dans l'espèce, les
enfants étaient mariés et dotés; le partage, disait-on,
ajoutait par une nouvelle libéralité à leur aisance, et en
ce sens il servait à leur établissement. Le rapporteur ré-
pond que cette interprétation de l'exception ne tend à rien

(Il Demolombe, t. XXIII, p. 69, n° 73. Genty,p. 133.
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moins qu'à transformer l'exception en règle. S'il était vrai

qu'une mère dispose pour l'établissement de ses enfants

toutes les fois que, par ses libéralités, elle ajoute à leur

aisance et rend plus large et plus facile pour eux une

existence indépendante, le droit de leur donner ses biens
dotaux serait sans limite et sans restriction; car toute

donation enrichit le donataire et augmente son bien-être,

quelle-que soit sa situation de fortune. Est-il nécessaire

d'ajouter que le texte et l'esprit, de la loi protestent contre

cette étrange théorie? L'article 1556 permet l'aliénation

des biens dotaux par exception, quand elle est nécessaire

pour l'accomplissement d'un devoir ou l'acquit d'une dette
naturelle. Ces exceptions, comme disposition exception-
nelle, doivent être restreintes, bien loin d'être étendues.

C'est dans cet esprit que les tribunaux légitimeront'la
donation que la mère ferait à ses enfants pour un vrai

établissement et, par suite aussi, le partage de ses biens

qu'elle opérerait entre eux de son vivant. La cour de cas-

sation a consacré ces. principes (1).
43. L'ascendant peut-il comprendre dans le partage

les biens qu'il a donnés antérieurement à l'un de ses en-

fants? S'il les a donnés avec dispense de rapport, la ques-
tion nepeutpas même être posée. Le donataire est devenu

propriétaire irrévocable des biens ; si la succession du do-

nateur s'ouvrait, il n'en devrait pas le rapport, donc il ne

doit pas non plus les rapporter à la succession anticipée,

que l'ascendant ouvre fictivement en faisant le partage de

ses biens entre ses enfants. Ces biens ne pouvant plus
rentrer dans la succession du donateur, sont par là même

exclus de tout partage. Que faut-il décider si la donation

est faite sans dispense de rapport? Les biens donnés sont

également sortis du patrimoine du donateur, ils ne lui

appartiennent plus ; or, il ne peut partager que les biens

dont il a la propriété. Vainement dit-on que ces biens

sont rapportables; de ce que les biens sujets à rapport
doivent être rapportés on ne peut pas conclure que les

(1) Rejet, 18 avril 1864 (Dalloz, 1864, 1, 209). Dans le même sens, Agen,
16 février 1857 (Dalloz, 1858, 2, 106).
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donations soient révocables, au gré du donateur, quand

il veut faire le partage anticipé de ses biens. La cour de

cassation dit, il est vrai, que la donation à titre d'avan-

cement d'hoirie est révocable (1); c'est une erreur qui est

échappée à la cour; il n'y a point de donation qui soit

révocable par le donateur, puisque l'irrévocabilité est de

l'essence des donations entre-vifs. La donation est rap-

portable, mais seulement à la mort du donateur et si le

donataire vient à la succession du donateur, car en re-

nonçant, il s'exempte du rapport. Le donateur ne peut
donc pas comprendre dans le partage, malgré le donataire,

les biens par lui donnés. Cela n'est pas douteux. Mais si le

donataire accepte le partage, ne consent-il pas par là au

rapport, et ne dépend-il pas de lui de renoncer au droit

qu'il a de conserver les biens donnés jusqu'à la mort du

donateur? C'est l'opinion générale (2). Elle nous laisse

quelque doute. On dit que les enfants donataires peuvent

disposer de ces objets comme bon leur semble ; ils peu-
vent donc consentir à un partage dans lequel entreraient

les objets par eux reçus. Que le propriétaire puisse dis-

poser de ce qui lui appartient, cela va sans dire; mais

ici il ne s'agit pas d'un simple acte de disposition, il s'agit
d'un rapport que le donataire fait du vivant du donateur,
ce qui implique l'acceptation de sa succession ; n'est-ce

pas là une convention sur une succession future? Or,
toute convention pareille est frappée de nullité(art. 1130).
Le seul moyen de concilier le rapport des biens donnés

du vivant du donateur avec le principe qui prohibe les

pactes successoires, c'est de dire que le partage anticipé
autorisé par la loi implique une succession anticipée, donc
une convention sur une succession qui n'est pas ouverte,
mais que la loi permet à l'ascendant d'ouvrir fictivement.
Une conséquence de cette fiction est que les biens donnés
à titre d'avancement d'hoirie doivent être rapportés à la
succession de l'ascendant donateur. En autorisant le

partage anticipé, la loi autorise implicitement le rapport

(1) Rejet, 9 juillet 1840 (Dalloz, au mot Dispositions, n° 4552)
(2) Genty, p. 135 et suiv. Aubry et Rau, t. VI, p. 215 et note 17.
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anticipé. Si donc il y a pacte successoire, c'est en vertu
de la loi.

44. L'ascendant peut-il comprendre dans le partage
les biens qu'il a donnés par institution contractuelle à
l'un de ses enfants? Cette question a donné lieu aux opi-
nions les plus divergentes. On s'est plaint, «et non sans

raison, de l'anarchie qui règne dans la matière du par-
tage d'ascendant (1). La faute n'en serait-elle pas aux

interprètes autant qu'au législateur? Qu'est-ce qu'une
institution contractuelle? L'institution d'un héritier par
contrat de mariage. Cette institution est irrévocable; le
donateur ne peut la révoquer ni directement ni indirec-
tement par des actes à titre gratuit ; or, le partage entre-
vifs est un acte à titre gratuit ; c'est dire que le donateur
n'a pas le droit de donner, à titre de partage, les biens

qu'il a donnés par institution contractuelle. On prétend

qu'il le peut avec le consentement de l'héritier contrac-
tuel. A l'objection qu'un pareil consentement serait un

pacte successoire on répond que l'héritier contractuel a

plus qu'un droit éventuel à la succession, qu'il a un droit

conditionnel et que rien n'empêche qu'il en dispose; il

peut donc consentir à ce que le droit indivis qu'il a dans

la succession soit transformé en un droit sur des biens

déterminés (2). Il nous semble que le raisonnement cloche.

L'institué n'a droit aux biens qui lui ont été donnés

par contrat de mariage que s'il accepte l'institution; or,

peut-il accepter une succession qui n'est pas ouverte? et

accepter une succession du vivant de l'instituant n'est-ce

pas faire un pacte successoire? Dira-t-on qu'il faut appli-

quer à l'institution contractuelle ce que nous venons de

dire de l'avancement d'hoirie ? La succession étant ouverte

par fiction, le donataire ne peut-il pas l'accepter et en dis-

poser? Nous répondons que, puisqu'il s'agit d'une fiction,
il faut la restreindre dans les limites de la loi, toute fic-

tion étant de stricte interprétation. En permettant à

l'ascendant de partager ses biens de son vivant, la loi

(1) Bertauld, Questions du cod^ Napoléon, t. II, p. 2.
(2) Genty, Partage d'ascendant, p. 134.
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autorise implicitement le rapport des biens donnés en

avancement d'hoirie, car il n'y a pas de partage sans rap-

port. Autre chose est de comprendre dans le partage des

biens que l'ascendant a déjà donnés à un héritier contrac-

tuel ; loin qu'il y ait nécessité de les remettre dans la

masse, il y.a un obstacle légal à ce que cette remise se

fasse, le droit acquis au donataire en vertu d'un contrat

et la prohibition des pactes successoires.

On oppose des objections qui ne sont vraiment pas sé-

rieuses. Le droit qui résulte de l'institution contractuelle,

dit-on, est une sorte de réserve conventionnelle; dès lors

l'héritier contractuel ne peut pas avoir un droit plus fort

que le réservataire. Or, la réserve n'est pas un obstacle

au partage, donc l'institution contractuelle ne peut pas

priver l'ascendant de la faculté de partager les biens

compris dans l'institution. Peut-on présumer que le do-

nateur, en disposant d'une partie de ses biens avenir, ait

entendu accorder au donataire un droit plus fort que le

droit de réserve'de ses enfants? M. Demolombe conclut

qu'il faut mettre l'héritier contractuel sur la même ligne

que l'enfant réservataire, c'est-à-dire qu'il aura la por-
tion des biens qui lui a été donnée par contrat de mariage,
comme l'enfant aura celle qui lui est assurée par la loi (i).
Voilà la confusion en plein ; faut-il s'étonner que l'anar-

chie en sorte? On confond un droit contractuel, que le

donateur a assuré au donataire, qu'il ne peut plus lui en-

lever, un droit qui est acquis à l'institué, avec un droit

que l'enfant tient de la loi. Là d'ailleurs n'est pas la ques-
tion. Il s'agit de savoir si l'instituant peut encore dispo-
ser à titre gratuit de ce qu'il a donné par institution
contractuelle. Or, la question est décidée négativement
par le texte du code : l'institution contractuelle est irré-

vocable, dit l'article 1083, en ce sens que le donateur ne

peut plus disposer, à titre gratuit, des objets compris
dans la donation, si ce n'est pour sommes modiques, à
titre de récompense ou autrement. Conçoit-on, après cela,

(1) Demolombe. t. XXIII, p. 79, n° 78. Comparez Réquier, p. 220 n<"121
et suiv.
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que le donateur- puisse disposer à titre gratuit, sous le
nom de partage, de ce dont la loi lui défend de disposer
à titre gratuit? Si les interprètes avaient plus de respect

pour le texte, ils s'épargneraient bien des controverses,
et notre science n'offrirait pas le spectacle d'anarchie que
les auteurs déplorent.

45. La jurisprudence avarié sur cette question. Il a
été jugé que le père qui a donné par contrat de mariage
le quart de tous ses biens présents à son fils par préeiput
ne peut plus modifier ces dispositions en faisant un par-

tage testamentaire (1). Cet arrêt, que l'on cite comme

ayant tranché la question, se rapporte plutôt à une diffi-

culté que nous avons examinée plus haut(n° 43). La vraie

«difficulté s'est présentée dans une espèce jugée par la
cour de Caen. Un père avait donné à l'aîné de ses fil-s,

par préeiput et hors part, le quart des biens qu'il laisse-

rait à son décès ; il fit ensuite le partage de ses biens par
testament, en réglant le lot de l'aîné de ses enfants, eu

égard à la qualité de donataire de la quotité disponible
réunie à la qualité d'héritier réservataire. Celui-ci de-

manda la nullité du partage comme portant atteinte à

ses droits. Les autres frères prétendirent qu'il ne pouvait

attaquer le partage que pour cause de lésion de plus du

quart. La cour décida que l'aîné réunissait deux qualités
en sa personne, d'abord celle d'héritier contractuel; les

droits qu'il avait comme tel lui étant acquis en vertu d'un

contrat, devaient être séparés de ceux qu'il avait comme

réservataire ; il pouvait donc d'abord prendre le quart des

biens, puis venir au partage comme enfant. De là suit

que ses frères avaient tort de soutenir que la lésion de

plus du quart devait porter sur la totalité des biens qu'il
était appelé à recueillir. Mais l'aîné, de son côté, avait

tort de prétendre qu'il suffisait d'une lésion quelconque
sur sa part dans les biens réservés pour qu'il, pût agir en

nullité ; il restait, sous ce rapport, dans le droit commun

de l'article 1079; tout ce qu'il pouvait exiger, c'est que
ses droits d'héritier contractuel fussent respectés (2).

(1) R.ejet, 12 avril 1831 (Dalloz, au mot Dispositions, n° 4456).
(2j Caen, 21 mars 1838 (Dalloz, au mot Dispositwris, n° 4601).
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La cour de cassation se montre plus favorable à l'as-

cendant. Elle permet à l'ascendant qui a fait une institu-

tion contractuelle de partager ensuite tous ses biens entre

ses enfants ; la cour ajoute cependant une restriction qui

rapproche sa décision de l'opinion que nous avons soute-

nue, c'est que l'institué ne doit pas être lésé par le par-

tage, et il le serait dès que le partage ne. lui-donnerait

pas les biens auxquels il a droit comme héritier contrac-

tuel, plus sa part héréditaire, quand même le déficit ne

s'élèverait pas au quart; il suffit que le préjudice qu'il

éprouve soit de quelque importance ; il aura, en ce cas,

non une action en nullité, mais une action en indemnité.

C'est en ce sens que les auteurs décident généralement
la question. M. Demolombe objecte que c'est donner à-

l'héritier contractuel un droit plus fort qu'au réservataire.

Nous avons d'avance répondu à l'objection (i). A notre

avis, la jurisprudence, même ainsi expliquée, se concilie

difficilement avec l'article 1083; nous préférons nous en

tenir au texte et maintenir intacts les droits que l'héri-

tier contractuel a en vertu de son institution.

46. La même question se présente lorsque le père fait

une promesse d'égalité dans le contrat de mariage d'un

de ses enfants. On admet que la clause par laquelle le

père promet d'instituer ses enfants par égales, portions,
ou de leur laisser à chacun leur part héréditaire entière

est valable ; nous y reviendrons en traitant de l'institu-

tion contractuelle. Quel sera l'effet de cette promesse?
Ici l'anarchie reparaît. Le père, dit l'un, renonce par là
à disposer de la portion disponible, soit au profit d'un

étranger, soit au profit d'un enfant ; mais il peut partager

(1) Rejet, 26 mars 1845 (Dalloz, 1846, 1, 374). Il faut remarquer que,
dans l'espèce, il y avait, outre l'institution contractuelle, une promesse
d'égalité. Demolombe, t. XXIII, p. 79 et suiv., n° 78. Un arrêt récent de la
cour de cassation pose en principe que l'article 1083,.qui défend au donateur
de disposer a titre gratuit des objets compris dans la donation, ne lui enlève
pas le droit entièrement distinct de faire ultérieurement un partage d'as-
cendant. C'est poser en principe qe qu'il s'agit de prouver. La cour ajoute
que l'exercice de ce droit est subordonné à la condition que l'ascendant,
par le partage, ne porte aucune atteinte à l'institution contractuelle Dans
l'espèce, l'ascendant avait amélioré la position de l'institué. Reiet 7 avril
1873 (Dalloz, 1873, 1, 421).
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ses biens entre ses enfants malgré la promesse d'égalité,
et le partage ne pourra être attaqué que pour cause de
lésion de plus du quart; de sorte que l'égalité promise
n'empêcherait pas le père d'avantager l'un de ses enfants,

pourvu que l'avantage n'allât pas jusqu'au quart (1). Cela
est contraire au texte du code et aux principes. La loi

exige la lésion de plus du quart lorsqu'il n'y a aucune
convention entre les parties ; mais la promesse d'égalité
est une convention qui lie le père. C'est ce que d'autres
auteurs reconnaissent; ils donnent action à l'enfant lésé
dès qu'il éprouve un préjudice un peu notable (2). Cela
est très-vague et aboutit nécessairement à l'arbitraire.
M. Demolombe interprète la promesse en ce sens que
l'ascendant s'engage simplement à ne pas avantager l'un

de ses enfants par préeiput (3). Enfin Troplong dit que le

père doit respecter la promesse d'égalité qu'il a faite, et

qu'il ne peut détruire, par un partage ultérieur, des pro-
messes qui ont servi de base à l'établissement d'un en-

fant (4). Ne serait-il pas plus exact de dire que c'est une

question d'interprétation de volonté? La loi ne définit pas
la promesse d'égalité, comme elle définit l'institution con-

tractuelle; le juge conserve donc le pouvoir qu'il a de

fixer le sens de la convention; c'est ce qu'il fait en recher-

chant l'intention des parties contractantes. Si l'ascendant

s'est borné à faire une promesse d'égalité sans exception
aucune, il faut l'interpréter comme Troplong le fait : le

bon sens dit qu'une promesse d'égalité exclut toute iné-

galité.
4^. La jurisprudence est incertaine comme la doc-

trine. On lit dans un arrêt de la cour de cassation que
la promesse d'égalité ne peut s'entendre d'une égalité

mathématique. Sans doute, car l'appréciation de la valeur

des choses n'a pas la rigueur des sciences exactes. Mais

ce n'est pas ainsi que la cour l'entend, elle .pose en prin-

(1) Duranton, t. IX, p. 648, n° 655. Comparez Ancelot sur Grenier, t. III,
p. 207, note.

(2) Aubry et Rau, t. VI. p. 238 et notes 22-25.
(3) Comparez Réquier, Des partages d'ascendants, p. 233, n° 133.
(4) Troplong, t. II, p. 311, n° 2314.

xv. -1
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cipe que le père qui a fait cette promesse s'oblige seule-

ment à ne donner aucun avantage préciputaire à l'un de

ses successibles (1). A notre avis, cela est trop absolu,

parce que l'on ne peut pas dire à priori quelle est l'inten-

tion des parties contractantes. _ .
La cour de Limoges est plus dans le vrai, en décidant

en termes un peu trop vagues que la promesse d'égalité
exclut toute disposition qui blesse d'une manière notable

l'égalité promise (2).
La cour de cassation, secartant de sa première juris-

prudence, a consacré l'interprétation la plus rigoureuse,

laquelle est au moins conforme à la lettre de la clause ;
elle a jugé que la promesse d'égalité faite par lepère dans

une institution contractuelle en faveur de ses enfants

l'empêche de gratifier ensuite les uns au préjudice des

autres, et ne lui ôte cependant pas le droit, entièrement

distinct, de faire ultérieurement entre eux un partage
d'ascendant, pourvu que l'égalité promise y soit scrupu-
leusement observée (3). Les interprétations littérales n'ont

qu'un inconvénient : on ne doit les admettre qu'avec une

réserve, c'est que la lettre peut ne pas être d'accord avec
l'intention des parties.

C'est l'interprétation littérale et rigoureuse qui tend à

l'emporter dans la jurisprudence. Un arrêt récent de la
cour de Dijon dit que l'ascendant doit maintenir l'égalité
promise; dans l'espèce, les enfants avantagés offraient
de parfaire le lot de' celui qui se prétendait lésé, soit en

argent, soit en nature, ce qui couvraitle vice d'inégalité (4).
Nous ne connaissons qu'un arrêt qui établisse le prin-

cipe tel que nous" l'avons formulé. La cour de Bruxelles
dit que la loi ne déterminant pas les effets de la promesse
d'égalité, s'en rapporte par cela même à la prudence des

magistrats qui doivent les- étendre ou les restreindre,
selon que les termes dont l'ascendant s'est servi le per-

(1) Rejet de la chambre civile, 15mars 1S27(Dalloz, au mot Dispositionsn° 4457).
(2) Limoges, 29 février 1832 (Dalloz, au mot Dispositions, n« 44S6 2°1
(3) Rejet. 26 mars 1845 (Dalloz, 1S46, 1, 374)
(4) Dijon, 13juillet 1870 (Dalloz, 1872, 1, 94).
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mettent, le tout d'après la volonté présumée des parties.
Dans l'espèce, il s'agissait de savoir si le père qui avait

promis l'égalité à ses enfants pouvait encore disposer au

profit d'étrangers. La cour jugea que le père ne s'était

pas interdit cette faculté, qui est de droit naturel; nul

n'étant censé renoncer à un droit que la loi lui accorde, il
faut en conclure que la renonciation ne peut être admise

que si elle est expresse (t).

III. Du partage de la communauté.

4§. Il va sans dire que les père et mère peuvent réu-

nir leurs biens en une masse pour en faire conjointement
le partage entre leurs enfants. C'est ce qu'on appelle or-

dinairement un partage conjonctif, parce qu'il contient la

distribution de deux masses de biens confondues. Nous

disons que cela est de droit, en ce sens que les père et

mère partagent ce qui leur appartient. Toutefois il y a

un motif de douter. Les enfants sont réservataires, ils

ont droit à leur réserve en nature, c'est-à-dire qu'ils ont

le droit de réclamer leur part en immeubles si leur père

possède des immeubles. Pour mettre le partage à l'abri

de toute attaque, les père et mère feront bien de compo-
ser les lots de façon que le droit de réserve ne soit point
blessé. Nous reviendrons sur ce point.

Il y a encore une restriction à faire en ce qui concerne

la forme du partage; les père et mère ne peuvent pas

l'opérer par le même testament, puisque la loi défend les

testaments conjonctifs. Si donc les père et mère veulent

distribuer leurs biens par un seul et même acte, ils doi-

vent faire un partage entre-vifs (2).
4®. Les père et mère peuvent-ils comprendre dans ce

partage les biens de leur communauté? On sait que le

mari ne peut disposer à titre gratuit des immeubles de

la communauté, ni de l'universalité ou d'une quotité du

mobilier, si ce n'est pour l'établissement des enfants -com-

(1) Bruxelles, 23 novembre 1833 {Pasicrisie, 1833, 2, 243).
(2) Demolombe, t.. XXIII, p. 81, n°» 80 et 81.
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muns. Il ne pourrait donc pas faire à lui seul le partage

des biens de la communauté entre ses enfants, puisque

partager c'est donner. Mais quand la femme concourt au

partage, la question change de face. Les deux époux sont

associés, donc copropriétaires ; or, les copropriétaires,

quand ils sont d'accord, peuvent disposer de leurs biens

comme ils l'entendent. On en conclut, c'est l'opinion gé-
néralement suivie, que les deux époux peuvent conjointe-
ment disposer à titre gratuit de la communauté; d'où suit

qu'ils peuvent la comprendre dans le partage qu'ils foDt

de leurs biens. Nous n'admettons pas le principe. Au titre

du Contrat de mariage, nous établirons que la femme

'exclue de l'administration de la communauté n'a pas plus
le droit de concourir aux actes que le mari fait pour les

valider, qu'elle n'a le droit de s'y opposer; elle n'a sur-

tout pas le droit de valider les donations par son con-

cours, car ce droit donnerait indirectement au mari le

pouvoir de dissiper la communauté et de dépouiller la

femme associée. La conséquence est incontestable : par-

tager entre-vifs, c'est donner ; donc les époux ne peuvent

partager les biens de la communauté (1).
On objecte que la femme est copropriétaire, et on re-

vendique pour elle le droit qu'a tout copropriétaire de

disposer des biens qui lui appartiennent. Nous croyons
que Dumoulin était plus dans le vrai en disant de la
feanme commune : la femme n'est pas à proprement parler
associée, mais elle peut le devenir. En effet, elle ne le
devient que si elle accepte la communauté; si elle renonce,
elle est censée n'avoir jamais été associée. Ce n'est certes

pas là la situation d'un associé ordinaire. Il est bien vrai

que la loi tient compte du droit de la femme, puisqu'elle
défend au mari de disposer à titre gratuit des biens de la
communauté. Mais cette défense, dont le but est de ga-
rantir les droits de la femme, prouve précisément que la
femme ne peut valider, en y concourant, les aliénations
à titre gratuit que ferait le mari. Ce pouvoir, que l'on ré-

(1) Comparez Bertauld, Questions du code No,poléon, t. II, p. 135. n°5179-182.
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clame imprudemment pour la femme, aboutirait à la dé-

pouiller, comme nous le dirons au titre du Contrat de

mario,ge (1).
Tout ce que l'on pourrait dire, c'est que le partage

d'ascendant est un acte favorable; s'il dépouille les pa-
rents, il enrichit les enfants. Le législateur aurait pu
tenir compte de la différence qui existe entre le partage
et la donation pour autoriser les époux à partager les

biens communs ; mais il ne l'a pas fait. On reste donc

sous l'empire du droit commun. Or, ce droit commun n'est

pas, comme on le prétend, celui de deux copropriétaires
libres de disposer de leurs droits ; le mari est maître et

seigneur de la communauté ; tandis que la femme n'a

aucun droit d'associé pendant la durée du régime, elle est

dépendante, et il faut la protéger contre l'abus que le

mari pourrait faire de cette dépendance (2).
50. Il est certain que le mari seul ne peut pas par-

tager entre ses enfants les biens de la communauté. Le

mari ne le peut pas pour toute la communauté, puisque
l'article 1422 lui défend de disposer entre-vifs à titre gra-
tuit des immeubles et de l'universalité ou d'une quotité
du mobilier. Le mari ne peut pas davantage disposer de

sa part dans la communauté, car pendant la durée de la

communauté il n'y a pas de part; le partage ne se fait

qu'à la dissolution, si la femme accepte; et la dissolution

n'a lieu qu'à la mort de l'un des époux, par le divorce,

par la séparation de corps ou la séparation de biens.

A plus forte raison la femme ne peut-elle pas partager
la communauté entre ses enfants, ni leur distribuer sa

part dans les biens communs ; pour elle, il y a des rai-

sons particulières qui rendent tout partage impossible.
Elle ne peut pas même faire un "acte d'administration

concernant les biens communs. : comment aurait-elle qua-
lité pour faire une donation? Dira-t-on qu'elle peut dis-

poser de sa part? On répond que non-seulement elle ne

(1) En sens contraire. Genty, p. 162; Demolombe, t. XXIII, p. 84, n° 83.
Poitiers, 10juin 1851 (Dalloz, 1853. 2,11); Amiens, 9 décembre 1847 (Dalloz,
1849, 2, 69). Paris, 23 juin 1849 (Dalloz, 1850, 2,10).

(2) En sens contraire, Réquier, p. 249, n° 134.
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sait pas quelle est cette part, qu'elle ne sait pas même si

elle aura jamais une part; cela dépend du parti qu'elle

prendra à la dissolution de la communauté. Si elle re-

nonce, elle est censée n'avoir jamais, eu aucun droit sur

les biens de la communauté (i).
51. Sur ce point, tout le monde est d'accord. On a

essayé d'échapper à la rigueur de cette conclusion en fai-

sant un partage provisoire de la communauté, après

lequel le mari ou chacun des conjoints partage ses biens,

y compris les biens communs qui lui sont attribués par
ce partage fictif. Il y a des arrêts qui ont autorisé ce

procédé ; nous n'hésitons pas à dire que c'est une erreur.

Peut-il y avoir un partage de la communauté tant qu'elle
dure? C'est une impossibilité juridique, une vraie absur-

dité. On partagerait la communauté, et, malgré ce pré-
tendu partage, la communauté subsisterait! Ce serait

donc une fiction; et appartient-il à l'interprète de créer

des fictions?

La cour de Bourges a admis la validité de ce partage

par d'assez mauvaises raisons. Elle invoque le texte qui

permet aux père et mère de partager leurs biens entre
leurs enfants; or, les biens de la communauté sont les
biens des époux. Ils sont indivis, il est vrai, c'est pour
cela qu'on fait un partage provisoire qui sert de base au

partage d'ascendant. Dans l'espèce, ce partage était tes-

tamentaire, de sorte qu'il n'était pas question de disposer
actuellement des biens communs, les droits du mari res-
taient entiers et ceux de la femme n'étaient altérés en rien.

C'était, dit la cour, un simple partage- provisoire, comme
les partages entre héritiers mineurs. Sur ce dernier

point, la cour se trompe certainement ; le partage entre
mineurs dont elle parle est le partage provisionnel ; c'est
un partage de jouissance : est-ce que les époux peuvent
faire un partage de jouissance des biens de la commu-
nauté? C'est une hérésie juridique. L'arrêt de la cour de

Bourges a été cassé, et il devait l'être. La cour de cassa-
tion dit très-bien que les époux mariés sous le régime de

(1) Aubry et Rau, t. VI, p. 224, et notes 13 et 14.
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la communauté ne peuvent, avant sa dissolution, faire la
distribution des biens qui la composent; ce serait porter
atteinte à l'immutabilité du pacte matrimonial et aux
droits que chacun des époux doit conserver dans leur inté-

grité; ils ne peuvent pas plus faire un partage provisoire

qu'un partage définitif. La nullité du partage de la com-
munauté entraînait la nullité du partage d'ascendant

auquel il servait de base. Vainement invoquait-on l'ap-
probation donnée au partage par l'époux survivant; la
confirmation ne se conçoit pas, car la confirmation rétro-

agit ; et comprend-on que le partage soit considéré comme
valable à un moment où la communauté subsiste? On ne

conçoit pas davantage que le partage soit validé après la
dissolution de la communauté, alors que l'un des copar-
tageants est décédé : peut-il y avoir concours de consen-
tement entre un mort et un vivant (1)?

52. Il a été jugé que le père survivant peut faire une

masse commune de ses biens et de ceux de sa femme pré-
décédée pour partager le tout entre ses enfants. En prin-

cipe, oa ne conçoit pas que le père partage des biens

dont il n'est pas propriétaire et qu'il est cependant censé

donner, puisqu'on suppose que le partage se fait entre-

vifs ; le père donnerait donc aux enfants des biens qui

appartiennent à ceux-ci en qualité d'héritiers de leur

mère ! La cour de Montpellier dit que toutes personnes

majeures et maîtresses de leurs droits sont libres de con-

sentir toutes conventions qui ne sont contraires ni à la

loi, ni à l'ordre public, ni aux bonnes moeurs. Oui, mais

à une condition, c'est que les conventions soient juridi-

quement possibles. Et de quelle convention s'agit-il? D'un

partage d'ascendant fait entre-vifs, c'est-à-dire d'une do-

nation ; les enfants peuvent-ils consentir à ce que leur

père donne des biens qui ne lui appartiennent pas et qu'il
les donne à ceux qui en sont propriétaires? .Cela n'a pas
de sens. La cour dit que le partage anticipé consiste, de

(1) Cassation, 23 décembre 1861 (Dalloz, 1862, 1, 31); et, sur renvoi,
Orléans, 5 juin 1862 (Dalloz, 1863,2,159). Comparez Douai, 10 février 1828
(Dalloz, au mot Contrat de mariage, n° 1702). Bordeaux, 8 août 1851
(Dalloz, 1851, 2, 143). Dans le même seDS, Genty, p. 155 et suiv., et de
Folleville, p. 368, n°1170.
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la part des enfants, à s'en remettre à la prévoyance et à

l'affection de l'ascendant du soin de répartir entre eux

tant les biens maternels que les biens paternels : cette

convention est-elle contraire aux lois, à l'ordre public ou

aux bonnes moeurs (1)? Notre réponse se trouve dans l'ar-

ticle 1075 qui permet au père de partager ses biens ; la

loi même n'aurait pu lui permettre de partager des biens

qui ne lui appartiennent pas, parce que la loi ne peut pas
reconnaître le droit de disposer à celui qui n'est pas pro-

priétaire. Dans l'espèce, il y avait une circonstance très-

défavorable à l'enfant qui demandait la nullité du par-

tage, c'est lui qui l'avait provoqué : c'est lui qui avait

proposé de s'en remettre à l'ascendant pour le partage
des biens maternels.; il avait exécuté le partage pendant
neuf ans ; ce sont sans doute ces faits qui ont déterminé

la cour.

La cour de cassation a consacré implicitement les vrais

principes dans l'espèce suivante. Le partage litigieux ren-

fermait deux parties distinctes : d'abord une donation,

par la mère survivante, à ses enfants de la portion à elle

revenant dans les biens indivis entre elle et la succession
'

de son mari ; ensuite le partage fait par les enfants entre

eux, tant de la portion de la donation que de la portion
à eux revenant comme héritiers de leur père. La cour a
soin de constater qu'il résulte des clauses de l'acte que
la mère ne s'était pas immiscée dans le partage des biens
du père ; ce qui implique qu'elle aurait annulé le partage
s'il y avait eu immixtion de la mère (2).

N° 2. DU PARTAGEFAIT PAR TESTAMENT.

53. Qu'est-ce que le partage testamentaire? Est-ce un
acte de disposition comme le partage fait entre-vifs? De

. s orte que l'hérédité serait testamentaire, et que les enfants
^ y seraient appelés, non comme héritiers légitimes, mais

(1) Montpellier, 6 mars 1871 (Dalloz, 1871, 2. 252)
(2) Rejet, 2 décembre 1862 (Dalloz, 1863, 1, 228) Comparez Douai 7 dé

HR»!*
<Dalloz-1873'2'212)- DaMlemômese^fflo"S?XXm;
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comme légataires? Ou le partage par testament n'est-il

qu'une simple distribution de la succession légitime, de

sorte que les enfants la recueillent, non comme légataires,
mais comme héritiers? Il y a sur cette question une doc-

trine accréditée que nous devons examiner avant tout,

puisqu'elle domine toute la matière du partage d'ascen-

dant. On enseigne généralement que le partage fait par
acte de dernière volonté n'est pas une disposition des

biens, qu'il n'y a pas de legs, soit universel, soit à titre

universel, soit à titre particulier ; que les enfants viennent

à l'hérédité, non à titre de légataires, mais comme héri-

tiers légitimes. A notre avis, cette théorie est fausse, elle

est en opposition formelle avec le texte du code, ce qui
suffit pour la condamner, et l'esprit de la loi ne lui est

pas moins contraire que la lettre.

La théorie que nous combattons ne peut pas nier que
le partage testamentaire ne soit un testament; la loi le

dit (art. 1076); et dans le système du code, tout acte de

dernière volonté qui contient une disposition quelconque
de biens ne peut être qu'un testament. Or, le testament

est essentiellement un acte de disposition; la loi le range
avec la donation parmi les modes légaux qui servent à

acquérir et à transmettre la propriété (art. 711). Donc le

partage-testament, aussi bien que le partage-donation, est

un acte par lequel les biens du défunt sont transmis à

ceux qu'il institue ses héritiers ou ses légataires. Est-ce

que par hasard le code dérogerait à ce principe dans le

chapitre qui traite du partage d'ascendant? Loin d'y dé-

roger, il le confirme par une disposition très-explicite, en

disant que le partage d'ascendant peut être fait par acte

testamentaire avec les formalités, conditions et règles

prescrites pour les testaments. Certes une des premières

règles est celle qui résulte de la nature même du testa-

ment, tel que le code le définit : c'est un acte par lequel
le testateur dispose pour le temps où il n'existera plus de

tout ou partie de ses biens. Il n'y a pas de testament sans

une disposition de biens ; cela est élémentaire, on peut
dire que c'est un axiome. Si le partage testamentaire est

un acte de disposition, il s'ensuit que les enfants entre.
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lesquels il est fait recueillent les biens à titre d'héritiers

institués ou de légataires, et non à titre d'héritiers légi-

times. La logique du langage et dé la pensée est blessée

par la théorie que nous croyons devoir combattre. Il y a

un testament, on ne peut le nier, et il n'y aurait pas de

légataires ! Il*y a un testament, et ceux qui sont appelés
à la succession en vertu de ce testament seraient des héri-

tiers légitimes, c'est-à-dire ab intestat! Une hérédité db

intestat serait déférée en vertu, d'un testament!

Pour admettre une fiction aussi énorme, il faudrait que
la loi la consacrât en termes bien formels. Loin de là, le

texte du code la repousse. C'est un seul et même article

qui soumet aux règles des donations et des testaments le

partage opéré par l'ascendant, selon qu'il le fait par acte

entre-vifs ou par acte de dernière volonté; l'article 1076,
ni aucun autre, ne fait aucune différence entre le partage

par testament et le partage par donation, en ce qui con-

cerne le caractère dispositif de l'acte : les deux formes

impliquent une transmission et une acquisition de biens,
l'article 711 le dit et l'article 1076 le répète implicite-
ment. Cependant, dans l'opinion contraire, on établit une

différence fondamentale entre le partage d'ascendant fait

par testament et le partage d'ascendant fait par donation :
celui-ci est un acte de disposition, l'autre n'est qu'un acte
de distribution. Et que dit-on pour justifier cette diffé-

rence, dont il n'y a pas un mot dans nos textes?
On allègue l'ancien droit (î). Lebrun dit, en effet, que

lors même que l'acte par lequel l'ascendant a fait le par-
tage entre ses enfants est un acte testamentaire, les cou-
tumes ne laissent pas, en ce cas, de considérer les enfants
comme héritiers ab intestat des parts et portions que leur

père leur a léguées. L'argument serait décisif si l'ancien
droit avait posé en principe, comme le fait le code civil,
que le partage d'ascendant ne peut se faire que par
donation ou testament avec les formalités, conditions et

règles prescrites pour les donations entre-vifs et testa-

il) Genty,.p. 197 et suiv. Demolombe, t. XXIII, p. 101, n° 97. Réquier
p. 86, n° 59. ni
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ments. Mais cette disposition est nouvelle, elle déroge à

l'ancien droit (1); et c'est cependant la disposition de l'ar-

ticle 1076 qui est le siège de la matière. Cela prouve que
la tradition n'a aucune autorité dans le débat. Il faut

l'écarter pour s'en tenir au texte et à l'esprit dû code

civil.

Sur ce terrain, l'opinion générale est d'une faiblesse

extrême. Tout ce que l'on dit pour prouver que le testa-

ment est un simple acte de distribution des biens s'ap-

plique littéralement à la donation ; de sorte qu'il faudrait

en conclure que la donation aussi bien que le testament

appelle les enfants à la succession en qualité d'héritiers,

qu'ils ne sont jamais ni donataires ni légataires. N'est-ce

pas effacer l'article 1076 du code? L'ascendant, dit-on,

qui partage ses biens par testament n'entend pas détruire,

pas même modifier la vocation légale de ses enfants. N'en

est-il pas de même de l'ascendant qui partage ses biens

par donation? L'ascendant, continue-t-on, fait lui-même

ce que ses enfants auraient fait après lui, à sa mort. Sans

doute, puisqu'il partage les biens en lieu et place des en-

fants. Mais, encore une fois, n'en est-il pas de même

quand il les partage entre-vifs ?

On pourrait dire mieux. Il y a une nuance entre la

donation et le testament. Au moment où le père donne

ses biens à ses enfants, ceux-ci n'ont encore droit à rien,

le père leur fait donc une libéralité, c'est-à-dire qu'il fait

un acte de disposition; tandis que le partage testamen-

taire ne produit d'effet qu'à la mort de l'ascendant et, à

ce moment, les enfants sont appelés par la loi, saisis de

la propriété et de la possession des biens de leur père;
celui-ci ne leur donne donc rien, partant il n'y a pas d'acte

de disposition. Nous répondons, et la réponse est péremp-

toire, que lorsqu'il y a partage testamentaire, les enfants

sont appelés, non aux biens indivis du défunt, ils sont

appelés chacun à un lot distinct ; cela prouve qu'ils ne

sont pas héritiers, les héritiers acquièrent un droit indi-

(1) Réquier, après avoir exposé l'ancien droit, dit qu'on n'y trouve rien

qui ressemble à notre partage entre-vifs de biens présents (p. 51, na 2*1bis).
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vis, les enfants copartagés acquièrent un droit-divisé;

donc ils ne sont pas héritiers, ils sont légataires.

La théorie que nous combattons absorbe le testament

dans le partage, et logiquement elle devrait faire la

même chose de la donation. C'est violer l'article 1076. La

loi dit que le partage se fait par donation ou par testa-

ment, et que l'on doit observer non-seulement les formes

des testaments, mais aussi les conditions et les règles.

C'est bien dire que le partage est tout ensemble une dis-

tribution de biens et un acte de disposition. Nous n'en-

tendons pas absorber le partage dans la donation ou dans

le testament. Il y a deux éléments : il faut' faire sa part
à chacun. Pour le moment, nous considérons le partage
comme acte de disposition ; après cela, nous dirons quel
effet il produit comme acte de distribution. Ce double ca-

ractère d'un seul et même acte est la source de grandes
difficultés ; mais ce n'est pas les résoudre que de mutiler

l'acte en effaçant l'un des éléments.

54. Quelle capacité les enfants doivent-ils avoir pour
succéder en vertu du testament de l'ascendant? Dans

notre opinion, les enfants sont légataires, ils doivent donc

avoir la capacité requise pour recueillir un legs; on

applique, par conséquent, les articles 1046 et 1047. Dans

l'opinion générale, les enfants succèdent comme héri-

tiers ; de là suit qu'ils doivent être capables de succéder

ab intestat; on applique donc l'article 727. M. Demo-

lombe avoue que ce n'est pas sans hésitation, ou plutôt
sans résistance qu'il a accepté cette conséquence qui dé-

coule du principe qu'il admet; la logique l'y contraint(î).
N'est-ce pas le cas de dire que la logique trahit les mau-
vaises causes? Quoi, je suis appelé à recueillir des biens
en vertu d'un testament, et je dois avoir la capacité d'être
héritier ab intestat! Si le droit dit oui, certes le bon sens
dit non. Qui a mis.le droit en conflit avec le bon sens?
La théorie des interprètes; car la loi ignore ces contra-
dictions. Elle veut que l'on applique, au partage testa-
mentaire les conditions et les règles des testaments, donc

(1) Demolomhe, t. XXIII, p. 110, n° 105.
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aussi la règle qui régit la capacité du légataire. Nous ne

connaissons qu'un auteur qui soit de notre avis, c'est

M.Bertauld ; mais son système n'est pas le nôtre ; d'après
lui,.les dispositions du code concernant le partage d'as-

cendant sont l'application du droit commun, et c'est aussi

le droit commun en matière de testament qu'il faut appli-

quer à la capacité (1). Dans notre opinion, le partage est

un droit exceptionnel, et il faut s'en tenir au texte pour
déterminer les conditions de l'exercice de ce droit; or, le

texte nous renvoie au chapitre des Testaments : cela est

décisif.

55. Les enfants peuvent-ils répudier le partage testa-

mentaire et accepter la succession ab intestat? Dans \
notre opinion, il faut répondre affirmativement sans hési- \
ter. Les enfants sont légataires; or, quand un legs est /
fait à un héritier ab intestat, il peut renoncer au legs et

accepter la succession légitime. C'est le droit commun, et/
l'article 1076 maintient le droit commun pour le partage
testamentaire. Ce qui est vrai pour les héritiers légitimes
en général l'est à plus forte raison pour les enfants, car

ils sont héritiers à réserve, et la réserve est un droit dont

ils ne peuvent être dépouillés ; ils ont donc deux qualités
et deux droits, ils sont légataires et réservataires; pour-

quoi ne pourraient-ils pas renoncer à l'un de ces droits

pour exercer l'autre? Il n'y a pas de légataire nécessaire

pas plus que d'héritier nécessaire ; le droit de répudier
le legs qui leur est fait est donc incontestable, et s'ils re-

noncent au legs, ils conservent leur qualité de réserva-

taires à laquelle ils n'ont pas renoncé.

On objecte (2) que le testament, dans l'espèce, n'est

autre chose que la succession légitime qui arrive aux

enfants toute partagée ; ils ne peuvent donc pas la re-

cueillir autrement. Il nous semble que la conséquence

témoigne encore une fois contre le principe. Une succes-

sion qui arrive aux enfants toute partagée n'est pas une

succession légitime, car celle-ci arrive, au contraire, non

(1) Bertauld, Questions du code Napoléon, t. II, p. 29, n° 43.
(2) Demante, continué par Colmet de Santerre, t. IV, p. 457, n" 243 bis II.

Genty, p. 199 et suiv.; Jiemolombe, t. XXIII, p. 105, n" 99.
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partagée aux héritiers ; si donc elle est toute partagée, ce

ne peut être une succession ab intestat, c'est, par consé-

quent, une succession testamentaire; de là suit que les

enfants, en renonçant, renoncent à un legs, et non à leur

réserve, qu'ils peuvent toujours réclamer tant qu'ils n'ont

pas répudié la succession ab intestat; et c'est une chose

contradictoire dans les termes que de dire que celui qui
refuse un legs, c'est-à-dire un droit testamentaire, répu-
die par cela même la réserve, c'est-à-dire la succession

ab intestat.

On insiste, et l'on dit que si l'on permet à un des en-

fants de renoncer, on rend illusoire la faculté que la loi

reconnaît aux ascendants. C'est un pouvoir que la loi

leur confie pour maintenir la paix et l'harmonie dans la

famille ; il faut donc admettre que l'exercice qu'ils font de

ce pouvoir oblige les descendants ; autrement ce ne serait

plus un pouvoir. Notre réponse est dans le texte ; il ne

parle pas d'un pouvoir, ni d'un partage que les ascen-

dants imposent d'autorité à leurs enfants. L'article 1075
dit qu'ils peuvent faire la distribution de leurs biens entre

leurs enfants. Voilà en apparence le pouvoir. Mais l'ar-

ticle 1076 ajoute que l'exercice de ce prétendu pouvoir
est soumis aux conditions et aux règles qui régissent les

donations et les testaments. Or, la plus élémentaire de

ces règles et de ces conditions n'est-elle pas que le dona-
taire doit consentir pour qu'il y ait donation, et que le
testament devient caduc quand le légataire refuse d'ac-

cepter le legs ? On ne niera pas que les enfants peuvent
refuser de consentir, un partage fait par donation ; c'est

cependant l'exercice du même pouvoir que la loi accorde
aux ascendants ; le droit est identique, qu'il s'exerce par
un acte entre-vifs ou par un acte de dernière volonté.
S'il est permis aux enfants de refuser leur consentement
à un partage entre-vifs, pourquoi n'auraient-ils pas. le
droit de répudier un partage testamentaire? C'est rendre
illusoire le droit de partager, dit-on. Nous répondons que
l'on se fait une très-fausse idée du partage d'ascendant,
si on le considère comme un acte d'autorité. Quel est le
but de l'ascendant? Maintenir la concorde entre ses en-
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fants. Est-ce établir l'harmonie entre les enfants que de

les forcer à subir un partage dont ils ne veulent pas ?

Ou n'est-ce pas plutôt jeter des semences de discorde et
de haine?

On avoue que si tous les enfants renoncent, le partage
testamentaire tombe. Que devient alors le pouvoir de

l'ascendant? Si tous s'entendent pour répudier le partage
testamentaire, le pouvoir du père devient illusoire, aussi
bien que si l'un des enfants renonce. Il y a plus. Le droit
de renoncer collectivement n'existe pas, la renonciation

est un acte individuel ; donc pour que la renonciation de
tous soit valable, il faut que chacun ait le droit de renon-

cer, et si chacun a ce droit, la renonciation qu'il fait doit

être valable, indépendamment du parti que prennent les

autres enfants. Donc la renonciation de tous, que l'on

admet, doit faire admettre la renonciation individuelle de

chacun des enfants.
5®. Les conséquences qui dérivent de l'opinion géné-

rale ne sont pas de nature à nous réconcilier avec le prin-

cipe d'où elles découlent (1). On est forcé d'admettre que

l'acceptation de la succession implique l'acceptation du

partage, puisque le partage n'est autre chose que la suc-

cession partagée. Cependant au moment où la succession

s'ouvre, les enfants peuvent ignorer l'existence du testa-

ment ; les voilà donc légataires sans le savoir et sans le

vouloir ; ils- auront accepté un partage sans savoir qu'il

y a un partage. Est-ce que accepter ne suppose pas l'in-

tention d'être héritier, et conçoit-on une acceptation sans

intention aucune? A chaque pas on se heurte contre des

impossibilités juridiques. En voici encore une qu'il faut

subir dans l'opinion générale. Le partage donne un privi-

lège aux copartageants ; d'après le code civil, ce privilège
doit être inscrit dans les soixante jours à dater de l'acte

de partage. En casde partage testamentaire, l'acte a date

à partir de l'ouverture de la succession ; donc le délai

pour prendre inscription courra dès ce moment, quand
même les enfants ignoreraient qu'il existe un testament;

(1) Genty, p. 203.
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le délai de soixante jours peut donc s'écouler avant que

les enfants sachent qu'ils devaient prendre_ inscription.
Cela choque le bon sens, mais cela est logique, dit-on.

Oui, mais une doctrine qui choque à ce point-le bon sens

nous paraît très-suspecte. Nous préférons, en tout cas, le

droit tel qu'il est consacré par le texte du code. Il n'y a

de partage testamentaire que par l'acceptation des en-

fants, et c'est seulement à partir de leur acceptation que
le délai doit courir.

&7. Quels biens le partage testamentaire peut-il com-

prendre? A la différence du partage entre-vifs, le partage

qui se fait par testament porte sur les biens que le testa-

teur laissera à son décès. Le droit de l'ascendant ne peut
s'exercer que sur les biens qui sont dans son domaine.

Aux termes de l'article 1021, le legs de la chose d'autrui

est nul; cette disposition s'applique au partage testamen-

taire, puisqu'il est soumis aux règles qui régissent les

testaments. Une mère partage non-seulement ses biens,
mais encore ceux de son mari et ceux de ses enfants. On

voulait valider le partage en invoquant l'article 900, c'est-

à-dire, en ne tenant aucun compte du partage, en tant

qu'il distribuait des biens qui n'appartenaient pas à l'as-
cendant. La cour d'Angers décida que l'article 900 était

inapplicable; en effet, il suppose que l'acte peut subsister

après que l'on a effacé les clauses illégales ; tandis que le

partage devenait inexécutable si l'on en retranchait les
biens dont la mère avait disposé sans en avoir, le droit(i).
Il faut ajouter que l'article 900 ne reçoit d'application
que. lorsqu'il y a des conditions ou des charges propre-
ment dites; on ne peut donc pas l'appliquer à un par-
tage fait sans conditions, mais portant sur des biens qui
n'y peuvent être compris (î).

58. Les questions que nous avons examinées en trai-
tant du partage entre-vifs se représentent pour le partage
testamentaire. On demande si l'ascendant peut comprendre
clans ce partage les biens qu'il a donnés, sans dispense
de rapport, à l'un de ses enfants. La doctrine et la juris-

(1) Angers, 25 janvier 1862 (Dalloz, 1862, 2, 36).
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prudence s'accordent à lui reconnaître ce droit (1). Nous
en doutons ; la décision, en tout cas, est trop absolue. En

principe, il faudrait dire plutôt que le père ne peut pas
partager les biens qu'il a donnés entre-vifs, parce que ces
biens sont sortis définitivement de son patrimoine : c'est
le legs de la chose d'autrui, et ce legs est nul. On dit que
les biens donnés sans clause de préeiput devront être

rapportés, qu'ils font, par conséquent, partie de la masse

partageable. Quand le partage se fait entre les enfants,
cela est de toute évidence. Mais quand le père partage,
il ne lui appartient pas d'exiger le rapport, car il n'est pas
héritier, et le rapport n'est dû qu'aux héritiers. Il y a

plus ; le père ne peut pas savoir si l'enfant donataire ac-

ceptera la succession; l'enfant peut avoir intérêt à renon-

cer, et s'il renonce, l'obligation du rapport cesse. Notre

conclusion est que le père ne peut pas faire le partage en

imposant le rapport à l'enfant donataire. Tout ce qu'il

pourrait faire, c'est de dresser un projet de partage pour
le cas où l'enfant donataire accepterait et un autre projet
pour le cas où l'enfant donataire renoncerait. Il y aurait
donc un projet de partage qui ne deviendrait définitif que

par l'acceptation de l'enfant donataire. Cela serait une

nouvelle singularité, car le testateur ne propose pas, il

ordonne. Mais ordonner, dans l'espèce, il ne le peut,

puisque ce serait léguer une chose qui ne lui appartient

pas. Après tout, le partage d'ascendant est toujours un

projet, en ce sens qu'il ne devient définitif que par l'ac-

ceptation des enfants. A plus forte raison l'ascendant ne

pourrait-il pas comprendre dans le partage les biens dont

il a disposé par institution contractuelle. Il faut appli-

quer ici ce que nous avons dit plus haut. Celui qui a fait

une institution contractuelle ne peut plus disposer à titre

gratuit des objets compris dans l'institution (art. 1083).
Or, le partage d'ascendant est une disposition à titre

gratuit, puisque c'est une disposition testamentaire (arti-
cle 895). Cela décide la question (2).

(1) Genty, p. 135. Rejet, 9 juillet 1840 (Dalloz, au mot Dispositions,
n° 4552).

(2) Genty, p. 133.
- xv. 5
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59. Par application du même principe, il faut décider

que l'un des époux ne peut comprendre dans le partage

de ses biens ceux qui composent la communauté, ni sa

part dans les biens communs (1). Un testateur l'avait fait

après avoir dressé un partage provisoire de la commu-

nauté : il comprenait, disait-il, ce que ce procédé avait

d'irrégulier, mais il exprimait la conviction que sa femme

accepterait le lot qu'il lui attribuait, et consentirait à la

délivrance, au profit de ses héritiers, des lots qu'il leur

assignait, en protestant qu'il n'avait adopté cette voie que

pour éviter toute discussion • d'intérêts entre sa femme

et ses enfants. Les intentions' étaient excellentes, mais

étaient-elles légales ? Le testateur lui-mêm e avouait qu'elles
ne l'étaient pas ; et la cour. de cassation se vit obli-

gée d'annuler ce "qu'il avait fait. Comme d'ordinaire, c'est

un des gendres qui réclama contre le partage, et il suffi-

sait d'une réclamation pour le faire tomber. Toutefois la

cour d'Amiens l'avait maintenu ; la cour de cassation le

cassa, après un délibéré en la chambre du conseil, sur

les conclusions conformes de l'avocat général Nicias-

Gaillard. L'arrêt est clair et net; il commence par établir,
ce qui est.incontestable, que l'indivision des biens mis en

communauté ne peut cesser qu'après la dissolution même

de la communauté; avant la dissolution, il n'appartient à

aucun des époux de déterminer, de son chef, l'importance
des biens communs, d'en opérer la liquidation, de les ré-

partir entre lui et son conjoint et de disposer, par acte de

dernière volonté, des biens dont il aurait'ainsi éventuelle-
ment composé son propre lot. Ce droit, continue la cour,
ne saurait appartenir à la femme, puisque, aux termes de
l'article 1453, tout acte impliquant de sa part l'exercice
de la faculté d'accepter ou de répudier avant la fin de la
communauté serait nul et comme non avenu. Ce droit ne
saurait appartenir davantage au mari, l'article 1423 lui

permettant seulement de disposer d'un effet de la com-
munauté sous la forme de donation testamentaire et sous

. (1)La question est traitée dans tous ses détails par Bertauld, Questions
du code Napoléon, t. II, p. 147,nos 198-205.
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la condition que, par l'événement du partage, cet effet

tombera au lot de ses héritiers. Vainement invoquait-on
l'article 1075 qui accorde aux ascendants la faculté de

faire le partage anticipé de leurs biens à leurs enfants,
ce droit ne pouvant s'exercer que sur les biens dont cha-

cun des époux a la propriété et la libre disposition. Dans

l'espèce, le mari avait compris que le partage qu'il faisait

était nul, il comptait sur la confirmation de la femme ;
mais cette confirmation ne pouvait valider le partage, car

le consentement de la femme intervenait à un moment où

le mari prédécédé ne pouvait plus consentir, et le lien de

droit ne peut se former que par le concours simultané

des volontés des contractants, concours impossible par
le décès de l'une des parties avant que l'autre puisse con-

sentir. La démonstration est mathématique : le partage
était nul (1).

VLRXKCX.E!î. Du partage considéré commedistribution de biens.

N° 1. LA DOCTRINE.

60. Le partage d'ascendant est un partage; l'arti-

cle 1075, qui établit le principe, dit que l'ascendant peut
faire la distribution de ses biens entre ses descendants.

Ce partage est-il soumis aux règles qui régissent le par-

tage ab intestat"! L'opinion générale est que l'on doit

appliquer au partage d'ascendant la disposition de l'arti-

cle 832 ainsi conçue : « Dans la formation et composition
des lots, on doit éviter, autant que possible, de morceler

les héritages et de diviser les exploitations ; et il convient

de faire entrer dans chaque lot, s'il se peut, la même

quantité de meubles, d'immeubles, de droits ou de créan-

ces de même nature et valeur. » Nous croyons que l'ar-

ticle 832 n'est pas applicable au partage d'ascendant,

parce que la loi n'oblige pas l'ascendant à se conformer

aux dispositions qui régissentle partage judiciaire. Le texte

garde le silence sur les règles d'après lesquelles l'ascen-

(1) Cassation, 13 novembre 1849 (Dalloz, 1849,1, 311).
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dant doit distribuer ses biens ; ce silence est d'autant

plus significatif que la loi déclare expressément applica-

bles au partage d'ascendant les formalités, conditions et

règles prescrites pour les donations entre-vifs et les testa-

ments. Elle assujettit donc le partage d'ascendant au droit

commun en tant que le partage est un acte de disposition.
Elle ne dit rien du partage considéré comme acte de dis-

tribution. Qu'en faut-il conclure? Que l'ascendant n'est

soumis à aucune règle à cet égard, sauf que le partage

pourra être attaqué pour les causes déterminées par la

loi. Ces causes sont l'omission d'un enfant, la lésion de

plus du quart, l'atteinte' portée à la réserve. La loi ne

dit pas que le partage est nul si l'ascendant ne s'est pas
conformé aux prescriptions de l'article 832 : peut-on
admettre une nullité que la loi ne prononce pas et pour
inobservation de formes qu'elle ne prescrit point? Nous

admettons le système des nullités virtuelles, bien qu'il
transforme le juge en législateur. Mais au moins la nul-

lité a une base ; il y a une disposition formelle de la loi

qui n'a pas été observée ; il faut une sanction, cette sanc-
tion doit être la nullité, parce que telle est la volonté ta-

cite du législateur. Dans l'espèce, il n'y a pas de texte;

l'interprète crée donc d'abord une obligation que la loi

n'impose pas à l'ascendant, puis il la sanctionne de la

peine de nullité. Cela s'appelle, à la lettre, faire la loi.
Dira-t-on que l'esprit de la loi le veut ainsi? Nous

pourrions nous contenter de répondre que l'esprit de la
loi ne suffit point pour engendrer une obligation et pour
la sanctionner par la peine de nullité. Mais voyons de

plus près quel est cet esprit de la loi que l'on invoque pour
créer une cause de nullité dont il n'y a pas une trace dans
le chapitre qui traite des partages d'ascendants. Chose

remarquable, quand il s'agit de préciser les motifs pour
lesquels on admet l'application de l'article 832, les parti-
sans de l'opinion dominante ne s'entendent plus. Les uns

invoquent le principe de l'égalité qui est de l'essence de
tout partage, donc aussi du partage d'ascendant. D'autres
trouvent que cela n'est pas tout à fait exact. L'égalité
concerne la valeur des objets partagés, et quand elle est
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blessée, la loi donne une action en rescision pour cause

de lésion ; tandis que l'égalité n'est point blessée quand
un lot se compose d'immeubles et un autre de meubles,

pourvu que les deux lots soient égaux. C'est une question
de convenance plutôt que d'égalité; or, en permettant au

père de partager ses biens entre ses enfants, la loi l'a

précisément constitué juge des convenances; il connaît

les besoins et les goûts de ses enfants ; aux filles il don-

nera de l'argent, parce qu'il leur faut une dot, et la meil-

leure des dots est celle dont on peut faire toute espèce

d'usage. A ses fils le père donnera des terres s'ils sont

agriculteurs, une maison en ville s'ils sont industriels ou

commerçants, ou mieux encore, des valeurs mobilières,
l'âme de l'industrie et du commerce. Il y a encore d'autres

intérêts à sauvegarder, ceux de l'agriculture, intérêts qui
sont aussi ceux des familles dans lesquelles les partages
d'ascendant sont usités, les familles de laboureurs ; il im-

porte de maintenir l'exploitation agricole dans son inté-

grité, si le démembrement poussé à l'excès rendait la

culture impossible ou ruineuse. Eh bien, l'orateur du gou-
vernement a dit en toutes lettres que le partage d'ascen-

dant permettra d'éviter des démembrements et de régler
la répartition des biens de manière à rendre heureux

chacun des enfants, en consultant ses goûts et ses apti-
tudes. Voilà l'esprit de la loi, il commande de laisser une

grande liberté au père de famille; ce serait donc contra-

rier le voeu du législateur que d'imposer des entraves au

père; ce qui aboutirait à rendre impossible l'exercice de

la mission de prévoyance et d'équité que la loi a entendu

lui confier.

On a donné une autre raison pour justifier l'application
du système restrictif consacré par l'article 832. C'est,

dit-on, la conséquence de la copropriété. Le partage sup-

pose une copropriété indivise ; or, chacun des coproprié-
taires a un droit, non-seulement sur la masse, mais encore

sur chacun des objets qui la composent. Si l'on appliquait
ce principe dans toute sa rigueur, chaque communiste

devrait avoir une part dans tous les objets indivis. L'ar-

ticle 832 déroge à cette rigueur, tout en appliquant le
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principe de la copropriété, il se borne à exiger que l'on

mette dans tous les lots une quantité pareille d'objets de

même nature. Puisque l'article 832 tient à l'essence du

partage, il en faut conclure que l'ascendant est obligé de

s'y conformer quand il distribue ses biens entre ses en-

fants (1). Cela est très-juste quand il s'agit du partage
ordinaire qui se fait après l'ouverture de l'hérédité, alors

que les biens délaissés par le défunt appartiennent réel-

lement par indivis aux héritiers. Mais lorsque l'ascendant

fait la distribution de ses biens entre ses enfants, ceux-

ci ne sont pas copropriétaires. Cela est évident dans le

partage entre-vifs ; le donateur seul est propriétaire, car

c'est par la donation que la propriété des biens donnés

est transmise aux donataires. Il en est même ainsi du

partage testamentaire ; il contient également une dispo-
sition de biens, c'est le testateur qui est propriétaire au

moment où il dispose, il l'est encore au moment où il

meurt; ce n'est qu'après sa mort que ses héritiers se

trouvent en état d'indivision. Donc dans le partage d'as-

cendant, ce ne sont pas des copropriétaires qui divisent

entre eux un patrimoine commun, c'est un propriétaire

qui distribue ses biens entre ses héritiers présomptifs;
l'article 1075 le dit formellement. Tout ce que l'on peut
dire, c'est qu'il y a une fiction de copropriété sans laquelle
on ne concevrait pas de partage ; en vertu de cette fic-

tion, la succession est censée s'ouvrir par anticipation
au moment où l'ascendant fait le partage de ses biens.
Mais une fiction suffit-elle pour entraîner l'application
des règles qui régissent le partage réel? Les principes
nous disent que c'est au législateur seul qui crée les fic-
tions d'en déterminer les limites et les effets. C'est ce que
les auteurs du code ont fait dans le chapitre consacré au

partage d'ascendant. En matière de fictions, le silence
de la loi est décisif; on ne peut appliquer d'autres règles
à un partage fictif que celles que la loi établit ; or, "elle
renvoie aux règles des Donations et Testaments, elle ne

(1) Aubry et Rau,t. VI, p. 221, note l,§730.En sens contraire, Réquier.
p. 292.
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renvoie pas aux règles du Partage ; cela décide la ques-
tion (1).

©1. La doctrine n'est pas aussi unanime qu'on le pré-
tend. Il y a des auteurs qui distinguent entre le partage

qui se fait par testament et le partage qui se fait par do-
nation (2). Ils admettent que le partage testamentaire est

soumis aux règles que le code établit au titre des Suc-

cessions; ce partage, dans l'opinion commune, est l'oeuvre

du testateur seul, il l'impose à ses héritiers, il fait donc

fonction de juge, et partant il doit observer les règles

que le code prescrit pour le partage judiciaire. Le par-

tage entre-vifs, au contraire, s'opère par le concours de

volontés. de l'ascendant et des enfants, ceux-ci doivent

accepter, et leur acceptation doit même être expresse.
C'est donc un partage conventionnel; or, les coparta-

geants qui s'entendent peuvent faire le partage comme ils

veulent, ils ne sont pas liés par les dispositions restric-

tives de l'article 832; c'est une garantie établie dans l'in-

térêt des héritiers; qu'est-ce qui les empêche d'y renon-

cer? Leur consentement légitime toutes les clauses du

partage.
Cette distinction n'a pas trouvé faveur. Considéré

comme acte de répartition des biens, le partage testamen-

taire ne diffère pas du partage entre-vifs. C'est un seul et

même fait juridique, il doit donc.être régi par les mêmes

règles. Conçoit-on que le partage par donation soit affran-

chi des règles de l'article 832 si, comme on le dit, elles

découlent de l'essence même du partage? Il faut donc

chercher ailleurs la raison pour laquelle l'ascendant n'est

pas soumis aux restrictions qui entravent le partage ju-
diciaire. La raison se trouve dans le but que le législa-
teur a eu en accordant à l'ascendant le droit de distribuer

ses biens entre ses enfants.

L'article 832 ne s'applique pas à tout partage ab intes-

tat, il est fait pour le partage judiciaire, et dans ce par-

(1) En sens contraire, Demolombe, t. XXIII, p. 206, n° 201, et les auteurs
qu'il cite.

(2) Demante, continué par Colmet de Santerre, t. IV, p. 465-469. Genty,
p. 137 et suiv. Comparez Réquier, p. 190 et suiv., 283 et suiv.



76 DONATIONS ET TESTAMENTS.

tage, les dispositions restrictives de la loi se comprennent.

En effet, les lots se tirent au sort; dès lors il fallait

composer tous les lots de façon que chacun comprît la

même quantité de meubles, d'immeubles, de droits ou de

créances de même nature et valeur; sinon il y aurait eu

inégalité entre les copartageants. Mais cette égalité ma-

thématique a de grands inconvénients ; elle rend impos-

sibles les lots d'attribution, c'est-à-dire le partage qui

tient compte des besoins, des goûts, des convenances de

chacun des communistes; elle donne des immeubles à

celui qui préférerait avoir toutes valeurs mobilières, et des

valeurs mobilières à celui qui voudrait avoir des immeu-

bles. Les partages d'attribution sont bien plus favorables

aux copartageants ; malheureusement c'est dans ces par-

tages qu'éclatent les rivalités, les jalousies et, par suite,

les dissensions. Voilà pourquoi le législateur a investi le

père de famille du pouvoir de faire un partage d'attribu-

tion entre ses enfants.

On ne peut nier que tel soit l'esprit de la loi, puisque
l'orateur du gouvernement, l'a dit (n° 1). S'il en est ainsi,
le partage d'ascendant ne saurait être soumis aux règles

que l'article. 832 établit pour le partage judiciaire. Il y a

dans l'opinion commune une vraie contradiction logique.
L'article 832 concerne les. partages qui se font en jus-
tice, c'est-à-dire les partages dans lesquels les lots ne

peuvent pas être formés par attribution ; et on veut l'ap-

pliquer au partage d'ascendant, que le législateur auto-

rise précisément pour que l'ascendant distribue ses biens

par voie d'attribution'. La contradiction est flagrante :

d'une part, on dit à l'ascendant qu'il doit consulter les
convenances et les besoins de chacun de ses enfants pour
que tous soient heureux d'un' partage qui satisfait aux
intérêts de chacun; et d'autre part, on lui défend de faire
un partage de convenance, on lui ordonne de mettre dans

chaque lot des objets de même nature, qualité et valeur.
On étend donc à un partage qui doit s'opérer par attri-
bution une règle qui exclut les lots d'attribution. En dé-

finitive, on interprète à faux l'article 832 en l'appliquant
au partage d'ascendant. L'article 832 n'établit pas une
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règle générale pour tout partage, il établit une règle

exceptionnelle pour les partages judiciaires. Est-ce que
le partage d'ascendant est un partage judiciaire? Il a, au

contraire, pour objet de prévenir les partages en justice.
On doit donc l'assimiler à un partage conventionnel;' il

exige, en effet, le consentement des copartagés. Or, le

partage, conventionnel n'est pas soumis à l'article 832 ;
cela nous paraît décisif.

62. Si l'on veut appliquer au partage d'ascendant les

règles qui régissent le partage judiciaire, le droit que le

législateur a accordé au père de famille devient dérisoire ;
on lui permet tout ensemble et on lui défend de faire un

partage d'attribution. C'est à cela qu'aboutit la jurispru-
dence de la cour de cassation que nous allons bientôt

exposer. L'opinion publique s'en est émue, bien qu'elle
ne s'émeuve guère des décisions purement juridiques.
Cela prouve qu'il y a un intérêt général en cause. Une en-

quête agricole a été faite en France dans les années 1866,
1867 et 1868. Le président de la commission, M. de

Forcade, ministre de l'agriculture, du commerce et des

travaux publics, en exposant les résultats de l'enquête, a

appelé l'attention du gouvernement sur la législation con-

cernant le partage d'ascendant, telle qu'elle est interpré-

_tée-pai?4a^cour de_cassation. Il demande que le code soit

modifié en^cë^sens que le partage d'ascendant cesse

d'être soumis aux règles du partage judiciaire : dans l'in-

térêt de l'agriculture, il faut permettre à l'ascendant d'at-

tribuer à l'un des héritiers le domaine immobilier de la

succession, en donnant aux autres les valeurs mobi-

lières (î). Les magistrats, de leur côté, se sont préoccupés
de cette face de la question qui d'ordinaire leur reste

étrangère. Deux présidents de cour d'appel, MM. Réquier
et Barafort, ont soumis la question de droit à un nouvel

examen, et ils sont arrivés à la conclusion que nous ve-

nons de formuler : l'intérêt de l'agriculture n'est pas

sacrifié, comme on le croit, par le code civil; c'est la

(1) Barafort, Des partages d'ascendants et des modifications à introduire
dans la loi sur cette matière, à propos de l'enquête agricole (Paris, 1870;.
p. 5et suiv.
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jurisprudence qui a imposé aux partages d'ascendants

des règles restrictives dont, dans l'esprit de la loi, ils

devaient être affranchis.

Sans doute l'intérêt de l'agriculture n'est pas un motif

juridique; il peut engager le législateur à modifier la loi,

mais il ne portera pas les tribunaux à donner une autre

interprétation au code civil, à moins que l'on ne prouve

que les auteurs du code ont entendu donner satisfaction

à l'intérêt agricole, en investissant le père de famille d'un

pouvoir suffisant pour concilier l'intérêt de son exploita-
tion avec les droits et les intérêts de ses enfants. A notre

avis, les magistrats qui ont pris en main la défense de

l'agriculture ont fourni cette démonstration. Nous y de-

vons insister précisément parce que cet ordre d'idées est

peu familier aux jurisconsultes.
Constatons d'abord que c'est dans la classe des petits

cultivateurs que l'usage des partages d'ascendants s'est

perpétué à travers les siècles. Le laboureur qui a plu-
sieurs enfants garde auprès de lui son fils aîné, parce

qu'il sera plus tôt que ses frères en état de le seconder

dans ses travaux et de continuer son exploitation. Les

autres enfants vont se placer comme domestiques, pu
travaillent comme journaliers ou artisans. Quand la vieil-

lesse arrive, le père se démet de ses biens au profit de

ses enfants. Comment fera-t-il le partage? L'équité et la
nécessité concourent pour laisser à celui de ses fils qui
de fait dirige l'exploitation, la maison paternelle et les
terres qui en dépendent. Morceler l'héritage, ce serait
rendre la culture impossible. Dans une espèce qui s'est

présentée devant la cour d'Agen, il y avait six lots â
faire plus un préeiput à prélever et il n'y avait à par-
tager, que la maison d'habitation et une terre d'une con-
tenance d'un hectare et trente-six ares; si l'on avait

appliqué la règle de l'article 832, chacun des enfants
aurait eu dix-huit ares (i) ! Le sol ainsi morcelé à l'infini
finirait par ne

plus
se prêter à la culture. Il n'y a qu'un

moyen de continuer l'exploitation, c'est de faire un héri-

(1) Agen, 1« juin 1864 (Dalloz, 1864, 2, 183).
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tier, comme on dit, en donnant les biens immobiliers à
l'aîné des fils, au besoin avec un préeiput, et aux autres

enfants les valeurs mobilières augmentées des soultes

mises à la charge de l'héritier des immeubles.

Les jurisconsultes, tous imbus de l'esprit d'égalité,
diront que c'est rétablir ou maintenir le droit d'aînesse
dans les campagnes. Non, l'apparente inégalité est, en

réalité, conforme à la plus stricte équité. Le fils appelé à

succéder à son père le remplace dès son vivant, d'abord

en consacrant sa jeunesse aux travaux de la culture, puis
en les dirigeant quand les forces viennent à manquer à

son père. Une partie de sa vie est employée ainsi à amé-

liorer l'héritage qui doit être un jour le sien.' N'est-il pas

juste que le père tienne compte de ce concours à celui qui
l'a aidé de son travail, alors que ses frères et soeurs

amassent à leur profit personnel un pécule par leur tra-

vail ou leur industrie? Le père y a le plus grand intérêt;
c'est par l'espérance du préeiput qu'il retient son fils dans

la maison paternelle, et il se prépare à lui-même un asile

pour ses vieux jours. Les autres enfants y perdent-ils?
Loin de là. Etablis ailleurs, souvent loin de leur lieu de

naissance, que feraient-ils de quelques ares de terre?

Les filles préféreront avoir leur dot en argent, les fils

n'ont aucun intérêt à être propriétaires là où ils ne rési-

dent pas. Le partage d'attribution satisfait tous les inté-

rêts (1). Reste à savoir s'il est légal.
En l'an vin, on discuta au conseil d'Etat un projet de.

loi dont le but était de prévenir le morcellement excessif

qui résultait de la loi du 17 nivôse an n. Maleville dit

que dans les départements méditerranés, où les hérédités

ne se composent que de petites propriétés foncières,

chaque succession subdivisera les héritages de manière

à ne
'
plus pouvoir composer une ferme ; ce qui serait la

ruine de la culture et la ruine des familles. Aussi dans

ces pays l'usage à peu près général est-il de faire un

héritier. Real plaida la cause de l'égalité absolue. Il

trouva un contradicteur dans le premier consul. Le légis-

(1) Réquier, p. 4 et suiv.
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lateur, dit Napoléon, doit avoir essentiellement en vue

les fortunes modiques ; elles seraient détruites par la

trop grande subdivision du sol, surtout si l'on aliénait ou

partageait la maison paternelle qui est le point central

de la famille ainsi que de l'exploitation agricole. Bigot-
Préameneu abonda en ce sens : « La division égale des

biens détruit les petites fortunes. Un petit héritage coupé .

en parcelles n'existe plus pour personne. Si l'héritage
demeure entier, il reste un centre commun à la famille. »

Enfin, le tribun Jaubert invoqua l'intérêt du père.
« N'est-

il pas juste de laisser au père les moyens de retenir

auprès de lui un enfant pour consoler sa vieillesse? Celui

qui n'a de terrain que ce qu'il peut cultiver lui-même

serait menacé d'un abandon absolu, si la loi ne lui per-
mettait d'avantager un enfant (1). »

Les mêmes idées se trouvent en substance dans le dis-

cours de Bigot-Préameneu. Il dit que la loi donne au

père de famille le droit de distribuer ses biens entre ses

enfants afin à'éviter les démembrements et de conserver à

l'un des enfants l'asile commun de la famille. Cela sup-

pose un partage d'attribution. Comment le père évitera-

t-il le démembrement s'il est enchaîné par l'article 832,

lequel lui commande de démembrer tout ce qui peut être
divisé? L'orateur du gouvernement dit que le père pourra
répartir les biens d'après les goûts et les convenances de

chacun, de manière à les rendre tous heureux. Comment

remplira-t-il cette mission, si on lui ordonne de consulter
dans la composition des lots, non les prédilections de

chaque enfant, mais uniquement la nature et la qualité
des biens? L'article 832 conduit fatalement à démembrer
les exploitations agricoles, et il finirait par les rendre

impossibles. Tandis que le partage d'ascendant a pour
but de maintenir les petites propriétés. Donc il y a incom-

patibilité radicale entre les règles de l'article 832 et le

partage d'ascendant. C'est dire que la doctrine et la ju-
risprudence sont engagées dans une fausse voie (2).

(1) Réquier, p. 10 et suiv.; Barafort, p. 11.
(2)Réquier, p. 283, 284.
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N° 2. LA JURISPRUDENCE.

63. En constatant la doctrine et la jurisprudence' sur
la question que nous discutons, les éditeurs de Zachariee
disent que l'opinion que nous venons de soutenir est gé-
néralement rejetée. En effet, les auteurs, sauf Zachariae,!.
se prononçaient tous pour l'application de l'article 832 au \

partage d'ascendant, et la jurisprudence semblait défini-
''

tivement arrêtée en ce sens (1). La rigueur même de cette
doctrine a provoqué un retour vers une opinion qui pa-
raissait abandonnée ; et la jurisprudence elle-même est
loin d'être aussi unanime qu'on le dit. Nous avons re-

marqué plus d'une fois que les cours de Belgique restent

plus fidèles au texte du code civil que les cours de France ;
elles n'aiment pas les théories nouvelles, qui trop souvent
sont de nouvelles erreurs. Dans notre question, il n'y a,
à notre connaissance qu'un seul arrêt, et il est conforme

à l'opinion que nous avons soutenue. La cour de Gand

résume dans un excellent arrêt tout ce qu'il y a à dire
sur la question si vivement débattue en France. Quel
est ie but du législateur en permettant aux ascendants
de partager leurs biens entre leurs descendants ? C'est

un moyen de prévenir les contestations qui pourraient
s'élever entre les enfants après la mort de leur père.
Pour atteindre ce but, la loi a dû nécessairement s'en

rapporter aux ascendants, en les autorisant à faire le

partage selon leur sagesse. En effet, elle ne met d'autres

bornes à leur pouvoir que celles qui résultent de l'arti-

cle 1079. Cet article ne parle pas des règles qui régissent
le partage judiciaire; elles ne sont donc pas applicables.

'

L'article 1076 confirme cette interprétation. Il renvoie

aux dispositions concernant les donations et les testa-

ments, tandis qu'il ne renvoie à aucune des dispositions

qui régissent le partage ab intestat ; c'est seulement dans

le cas où il reste des biens non partagés par l'ascendant

que la loi dit que ces biens seront partagés conformément

à la loi, parce que, dans ce cas, les biens sont indivis et

(1) Voyez les autorités citées par Aubry et Rau, t.VI, p. 221, note 1;
Dalloz, n» 4485. Il faut ajouter Demolombe, t. XXIII, p. 299, n«s 199-201.
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qu'il n'y a plus de raison de s'écarter des règles géné-

rales sur le partage; ce qui implique que le partage d'as-

cendant ayant pour objet des biens qui ne sont pas indi-

vis entre les enfants, n'est pas soumis aux règles du par-

tage ab intestat (1). -

64. La jurisprudence française est un vrai chaos dans

la question qui nous occupe. On ne cite plus que pour
mémoire les arrêts de Nîmes, de Grenoble, de Montpel-
lier et de Riom, qui se sont prononcées contre l'opinion

générale(2). A vrai dire, il y a toujours eu des protestations
directes ou indirectes contre cette opinion. Les décisions

des cours de Nîmes et de Riom sont postérieures à la

jurisprudence delà cour de cassation; chose très-remar-

quable, la grande autorité dont jouit cette cour mettant

d'ordinaire fin à tout dissentiment. Puis est venue la ré-

sistance persistante de la cour d'Agen, inspirée par les

fortes convictions de son président, M. Réquier. C'est un

fait à signaler. On s'incline trop facilement devant laju-.

-risprudencede la cour suprême; c'est oublier que la juris-

prudence ne fait pas loi, et qu'après le législateur, il n'y
a d'autre autorité dans le domaine du droit que les prin-

cipes. La cour d'Agen dit que les règles de l'article 832,

très-justes quand on les applique au partage judiciaire,
dénatureraient le partage d'ascendant, puisqu'elles met-

traient le père dans l'impossibilité de tenir compte des

convenances personnelles des enfants. Elle invoque,
comme nous l'avons fait, le silence du code, au chapitre
des Partages d'ascendants, en ce qui concerne les règles
du partage ; ce qui prouve que le législateur s'en est rap-
porté à la prudence du père de famille (s).

Il y a des arrêts qui, tout en admettant l'application de
l'article 832 en matière de partage d'ascendant, l'écartent
de fait en décidant que l'ascendant doit consulter la posi-

(1) Gand, 22 mai 1834 {Pasicrisie, 1834,2,120), rendu sur les conclusions
du procureur général Ganser.

(2) Grenoble, 14 août 1820 (Dalloz, au mot Dispositions, n° 4486, 1°) ;
Nîmes, 11 février 1823, 25 novembre 1824 (Dalloz, n° 4486, 1° et 2°) ,et10 avril 1847 (Dalloz, 1848,"2, 102); Montpellier, 7 février 1850 (Dalloz,
1851, 2, 25); Riom, 10 mai 1851 (Dalloz, 1852, 2, 55).

(3) Agen, 12 décembre 1866 (Dalloz, 1867, 2, 17); 17 mai 1867 (Dalloz,
1867, 1, 290).



DU PARTAGE D ASCENDANT. 83

tion de chaque héritier et ses convenances (1). C'est main-

tenir l'article 832-en apparence seulement; cela est très-

inconséquent. La cour de cassation elle-même n'est pas à

l'abri de ces contradictions.

65. La cour de cassation montre une rigueur extrême
à maintenir l'application de l'article 832. Ce serait son"

devoir si la loi était formelle. Est-il vrai, comme elle le

dit, que les articles 1075 et suivants consacrent implici-
tement le principe d'égalité établi par l'article 832? Nous

avons d'avance répondu à la question. De l'aveu même

de ceux qui professent l'opinion à laquelle la cour de cas-

sation a donné l'appui de son autorité, l'article 832 n'est

pas fondé sur le principe d'égalité ; il a pour fondement

la propriété des communistes, et cette base fait défaut

dans le partage d'ascendant. Par là tombe le seul argu-
ment juridique que l'on invoque en faveur de cette opinion. _
On dit que la règle de l'article 832 est de l'essencejde-to'ût

partage; or, les articles 1075 et suivants prouvent que
la loi a entendu soumettre le partage d'ascendant aux

règles du partage, puisqu'elle veut que tous les enfants

y soient compris et qu'en cas de lésion de plus du quart,
le partage soit rescindé ; on. en conclut que le partage
d'ascendant est aussi soumis à l'article 832. Voici donc

en quoi diffèrent les deux interprétations contraires. Nous

disons : La loi ne soumet pas expressément le partage-
d'ascendant à l'article 832, donc cet article n'est pas appli-
cable. C'est mal raisonner, répond-on ; l'article 832 reste

applicable, par cela seul que le code n'y déroge pas au

chapitre VIII (2). Il nous faut voir qui raisonne mal. L'ar-

gumentation de la cour de cassation serait très-juridique,
si l'article 832 était une de ces règles générales qui doi-

vent être appliquées dans tous les cas où la loi n'y déroge

point. Loin de là, l'article 832 ne concerne que les par-

tages judiciaires, partage qui ne permet pas les lots d'at-

(1) Cologne, 28 avril 1852 (Dalloz, 1853, 2, 223).
(2) Cassation, 16 août 1826 (Dalloz, n" 4492, 1°);21 mai 1847 (Dalloz, 1847,

1,167); 18 décembre 1848 (Dalloz, 1849, 1, 17). Rejet, de la chambre civile,
28 février 1855 (Dalloz, 1855, 1, 81). Cassation, 18 décembre 1855 (Dalloz,
1856, 1, 20); 24juin 1868 (Dalloz, 1868,1, 289); et 23 mars 1869(Dalloz, 1869,
1, 333).
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tribution; dans les partages où les lots d'attribution sont

possibles, l'article 832 n'a plus de raison d'être \ il ne

reçoit pas d'application dans les partages conventionnels

et il ne peut s'appliquer aux partages d'ascendants, puis-

que ces partages sont essentiellement des partages d'at-

tribution. Conçoit-on que le législateur donne à l'ascen-

dant le pouvoir de faire des partages d'attribution et qu'il
soumette ces partages à une règle qui défend les lots

d'attribution? Le législateur s'est bien gardé de commettre

cette contradiction ; la faute en est à la jurisprudence.
66. Quand on lit la longue série d'arrêts qui fassent

et annulent les décisions des cours d'appel, on doit croire

que la jurisprudence de la cour suprême repose sur le

fondement inébranlable des textes. Cependant elle est

remplie d'inconséquences. Il y en a une qui est palpable.

L'argumentation de la cour consiste à dire que le partage
d'ascendant est soumis aux règles qui régissent le par-

tage, par cela seul que la loi n'y fait aucune exception
au chapitre VIII. De là il faudrait conclure, pour être

logique, que toutes les règles du partage ab intestat sont

applicables au partage d'ascendant. Est-ce là le système
de la cour ?Du tout; elle applique les articles 826 et 832,
elle n'applique pas l'article 827, qui s'y lie. D'après cet

article, il doit être procédé à la licitation des immeubles

qui ne peuvent pas se partager commodément; la cour

permet à l'ascendant de mettre l'immeuble impartageable
au lot de l'un de ses enfants sans recourir à la licitation.
De quel droit la cour fait-elle Un choix entre les règles
qui régissent le partage, appliquant les unes et n'appli-
quant pas les autres? Ce serait au législateur à faire ce

choix; si la cour s'est vue obligée de choisir, cela ne

prouverait-il pas que le législateur n'a pas parlé, n'a rien

décidé, ce qui revient à dire qu'aucune règle du partage
ordinaire n'est applicable au partage d'ascendant? Ou
toutes sont applicables, ce que personne ne soutient, tel-
lement cela serait absurde, ou aucune ne l'est (î).

Là ne s'arrête pas l'inconséquence de la cour de cas-

(1) Réquier, p. 293, n» 151.
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sation. Quand elle casse, ses arrêts sont d'une rigueur
extrême. Quand elle rejette le pourvoi, elle se rapproche
parfois de l'opinion contraire. On lit dans un arrêt de

rejet : « Si, dans le partage d'ascendant, le père doit res-

pecter les règles qui tiennent essentiellement à la nature
des partages, il n'est nullement astreint de se soumettre
indistinctement à toutes celles qui régissent les partages
ordinaires, car la loi lui enlèverait d'une part ce qu'elle
lui accorde de l'autre. » Cette maxime suffit pour détruire
tout l'édifice de la jurisprudence ; en effet, elle permet à
l'ascendant de faire des partages d'attribution, taudis que
si l'on appliquait rigoureusement l'article 832, l'ascen-

dant ne pourrait pas en faire, puisqu'il devrait diviser
tout ce qui est susceptible de division, ce qui rend le

partage d'attribution impossible. Le même arrêt fait en-.
core un pas de plus vers l'opinion que la cour de cassa-

tion condamne en principe. Tout en maintenant comme
essentielle dans tout partage la règle de l'article 832, la
cour ajoute une explication qui la compromet singulière-
ment : « Il est toujours au pouvoir du père, dit-elle, en
ne réduisant aucun de ses enfants à une condition moins

avantageuse que celle des autres, de combiner et modi-

fier cette distribution de manière à satisfaire le mieux

possible à leurs intérêts, convenances et situations res-

pectives, et assurer par là la stabilité et la paix de la fa-

mille (1). « Ceux qui combattent la jurisprudence de la

cour de cassation ne tiennent pas un autre langage. Nous

ne nous chargeons pas de concilier le principe avec l'in-

terprétation que la chambre des requêtes lui donne; la

contradiction est palpable.
6Î. Si la cour de cassation se relâche de sa rigueur,

c'est qu'elle subit malgré elle l'influence des faits ; elle n'a

qu'un tort, c'est de ne pas reconnaître qu'en cette matière

l'influence des faits est décisive, en vertu de la loi même

qui confie au père de famille un ministère d'équité dont

il doit user diversement d'après la diversité des circon-

(1) Rejet, 26 mars 1845, sur le rapport de Lasagni (Dalloz, 1845, 1, 374).
Comparez Rejet, 8 janvier 1872 (Dalloz, 1872, 1, 94), et 8 avril 1873,
chambre civile (Dalloz, 1873, 1, 196).

XV. 6
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stances. Les cours d'appel se décident d'ordinaire d'après

la faveur de la cause, dans les nombreux procès auxquels

donnent lieu les partages d'ascendant. Elles se mon-

trent rigoureuses dans les cas rares où l'ascendant a

abusé de son pouvoir pour satisfaire ses prédilections et

ses antipathies. C'est ainsi que la cour de Lyon a appli-

qué l'article 832 à un partage qui, outre son irrégula-

rité, était attaqué pour cause de simulation, de fraude et

de dol (1).
Les cours d'appel ont presque toutes plié sous l'autorité

de la cour de cassation. Elles admettent, en théorie du

moins, l'application de l'article 832 au partage d'ascen-

dant; mais on sait que les juges du fait trouvent mille

moyens de se soustraire à la censuré de la cour suprême
tout en se mettant en opposition avec elle. Ces accommo-

dements avec les principes ne sont pas de notre goût; il

importe néanmoins de les constater ; c'est, nous l'espérons,
un premier pas vers une interprétation plus juridique et

plus équitable du code civil.

La cour de Caen commence par reconnaître que les

ascendants sont tenus, dans la distribution anticipée

qu'ils font de leurs biens, de se conformer à l'article 832

qui veut que les copartageants reçoivent une part égale
dans les meubles et dans les immeubles. Il existe cepen-
dant une exception, dit la cour, dans le cas où les immeu-

bles ne peuvent être morcelés sans dommage. L'arrêt ne

dit pas en quoi consiste cette exception. Aux termes de

l'article 827, l'immeuble devrait être licite. Ce n'est pas
en ce sens que la cour admet ou interprète l'exception :

les tribunaux, dit-elle, doivent maintenir la distribution
du père de famille lorsqu'il est reconnu que le partage en
nature aurait des inconvénients pour les enfants et que
l'ascendant a voulu les éviter, et non violer, par pur ca-

price et sans motif raisonnable, l'égalité consacrée par la
loi. C'est dire que l'ascendant a le pouvoir de partager
ex bono et oequo. Par application de ce principe, qui n'est
certes pas celui de l'article 832, la cour a validé un par-

(1) Lyon, 30 août 1848 (Dalloz, 1849, 2, 57).
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tagetel que le préconisent les adversaires de l'article 832.

Les ascendants avaient donné leurs immeubles au fils, et

aux filles une somme d'argent. C'était une violation fla-
'

grante de l'article 832. Mais les père et mère avaient
considéré que l'on ne pouvait morceler cinq ou six petites

pièces de terre qui composaient toute leur fortune sans'

rendre l'exploitation impossible ; et en donnant aux filles

leur part en argent, ils avaient agi dans leur intérêt, car

habitant loin de la commune où ces terres étaient situées,
elles n'auraient pu en surveiller la culture ; tandis que si

elles tenaient à acquérir des immeubles, elles pouvaient
en acheter dans la commune qu'elles habitaient. Toute-
fois les filles réclamèrent ; la cour jugea sagement en.
n'écoutant pas leurs réclamations (1).

Un arrêt de la cour de Riom s'écarte ouvertement de

l'article 832 ; cependant la sagesse n'en saurait être con-

testée et, à notre avis, il est très-juridique. La cour avoue

que les articles 826 et 8,32 posent des règles fondamen-

taies ; mais ces règles n'obligent pas si étroitement le

père de famille, même alors que les immeubles seraient

commodément divisibles, qu'il ne puisse distribuer les

biens de la manière la plus utile aux intérêts respectifs
de chacun des enfants, s'il n'en résulte d'ailleurs aucune

inégalité entre eux. Dans l'espèce, l'ascendant avait donné

des lots en argent à ceux de ses enfants qui s'étaient éta-

blis loin de la maison paternelle, et il avait réservé les

immeubles à ceux qui, habitant la commune, pouvaient
les cultiver et y 'attachaient un prix d'affection. C'était

certes se conformer aux convenances particulières de

chacun des enfants, comme le veut l'esprit de la loi. Cela

n'empêcha pas les filles de réclamer contre un partage

qui ne leur donnait pas une part en immeubles; mais déjà

dotées, elles ne pouvaient recevoir qu'un supplément
de part ; et qu'auraient-elles fait des parcelles de terre

qui sont d'une vente et d'une location également diffi-

(1) Caen, 15 juin 1835 (Dalloz, au mot Dispositions, n° 4488, 1°). Com-
parez Agen, 10 mai 1838 (Dalloz, ibid., n° 4488, 2°) ; Limoges. 3 décembre
1868 (Dalloz, 1869, 2, 176): Chambéry, 12 février 1873 (Dalloz, 1873, 2,
159).
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ciles (1)? Nous dirons plus loin quelles sont les mauvaises

passions qui inspirent ces actions en nullité ; il faut ap-

plaudir aux cours qui n'y font pas droit, alors qu'elles

peuvent invoquer l'esprit de la loi qui établit les partages

d'ascendant.
'

Les cours cherchent à concilier le pouvoir modérateur

qu'elles reconnaissent au père avec le texte restrictif de

l'article 832. Ici elles entreprennent une tâche impossi-
ble. Rien de plus vrai, en théorie, que ce qu'on lit dans

un arrêt de la cour de Nîmes : « Si l'on assujettit l'as-

cendant à observer littéralement l'article 832, il se trou-

vera souvent dans l'impossibilité de faire un partage qui

réponde aux besoins et même aux désirs de ses enfants.

Dans un partage ab intestat, les enfants pourraient faire

des lots d'attribution; pourquoi n'accorderait-on pas la

même faculté au père qui prend la place de ses enfants?

S'il a consulté les besoins véritables de ses enfants, s'il a

distribué les biens dans leur intérêt bien entendu, ne

serait-il pas déplorable que le caprice ou le mauvais vou-

loir de l'un d'eux compromît un' acte de sollicitude et de

prévoj'ance paternelles? Il faut réserver les rigueurs de

la loi pour le père qui, mû par une prédilection aveugle,

dépouille l'un de ses enfants au profit des autres (2) ».

Rien de mieux, mais comment concilier cette latitude

avec les dispositions évidemment restrictives de l'arti-
cle 832? La cour de Grenoble l'a essayé, nous doutons

qu'elle ait réussi. Elle dit que l'article 832 ne contient pas
une disposition absolue ; il commence par dire que l'on
doit éviter, autant que possible, en formant les lots, de
morceler les héritages et de diviser les exploitations ; puis
il ajoute qu'il convient de faire entrer dans chaque lot,
s'il se peut, la même quantité de meubles et d'immeubles.
Avec l'article 832 il faut combiner l'article 827 qui porte
que l'on doit liciter les immeubles lorsqu'ils ne peuvent
pas se partager commodément. Reste à savoir ce qu'il
faut entendre par cette commodité de division. D'après

(1) Riom, 10 mai 1851 (Dalloz, 1852,2, 255).
,3*^T%> 2Ln°Iel?.v'e 1854 (Dal]oz> 1855, 2, 107). Poitiers, 20 février
1861 (Dalloz, 1861, 2, 94).
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la cour, cela ne doit pas s'entendre de la division maté-
rielle des immeubles qui est presque toujours facile ; ce

que la loi veut, c'est que l'on forme des lots qui n'aient

pas pour résultat de déprécier la masse héréditaire et de
détruire la valeur qui peut résulter, soit de la contiguïté
des terres, soit de leur réunion en corps de domaine, sans

que cette perte soit compensée par aucun avantage par-
ticulier ou par la convenance d'aucun copartageant. Cette

interprétation extensive de la loi est peu en harmonie
avec l'esprit restrictif de l'article 832. La cour va plus
loin ; elle dit que dans les partages amiables et même
dans les partages judiciaires, il est fréquemment dérogé
à la règle de la distribution égale des diverses natures
de biens, alors même que l'application en est possible,
parce que très-souvent l'intérêt des héritiers résiste à ce
mode de partage (1). Que cela se fasse dans les partages
conventionnels, cela est évident, puisque les coparta-
geants ne sont pas liés par la règle de l'article 832; mais
si l'on permet à la justice ou à l'ascendant d'y déroger
quand l'intérêt des héritiers l'exige, alors il ne reste rien
de la règle qu'un conseil. Nous croyons inutile d'insister,
car cette interprétation n'a pas trouvé faveur.

68. Si l'on admet que l'ascendant n'est pas lié par la

règle restrictive de l'article 832, en faut-il conclure qu'il

jouit d'un pouvoir illimité? M. Réquier, d'accord en cela
avec la jurisprudence, admet que le père doit, en règle
générale, attribuer à chacun des enfants une part en na-

ture des biens qui composent son hérédité. Il fonde cette

restriction sur le texte même de l'article 1075. La loi

autorise le père à faire la distribution et le partage de ses

biens'; or, il n'y a distribution et partage qu'autant que
les biens sont répartis en nature entre ceux qui doivent

les recueillir. M. Réquier en conclut que le père ne peut

pas, en principe, donner tous ses biens à un.seul de ses

enfants, en le chargeant de payer aux autres une somme

équivalente à la part qui devait leur revenir ; ce ne serait

pas là un partage, dit-il, ce serait une donation univer-

(1) Grenoble, 27 novembre 1851 (Dalloz, 1854, 2, 176).
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sellegrevéede certaines charges. Les enfantsqui n'auront

reçu aucune portion du patrimoine de leur père pourront,

à l'ouverture de la succession, en demander le partage.
Le donataire Universel devra le rapport des biens qu'il a

reçus ; les biens rentreront ainsi dans la masse pour être

partagés conformément à la loi (1).
N'est-ce pas une concession faite à la jurisprudence?

On lit dans un arrêt de la cour de Lyon que la réserve

des enfants doit être prise ex subslantiâ patris; de là

l'arrêt conclut que le père n'a pu donner à l'un de ses en-

fants tous ses biens, en le chargeant de soultes au profit
des autres enfants ; car ces soultes ne se trouvent pas
dans le patrimoine du père (2). C'est bien là la pensée de

l'article 832, mais par cela même il est très-dangereux
d'admettre comme règle générale que le père ne peut
attribuer à l'un de ses enfants tous ses biens; ce que la

cour de Lyon dit n'est pas exact en théorie ; les soultes

sortent du patrimoine du père, puisqu'elles diminuent le

lot de celui qui les doit, donc elles sont prises sur son

lot, par conséquent sur les biens du père. Il suit de là

qu'un pareil partage n'est pas contraire à l'article 1075,

puisque le père distribue réellement ses biens entre ses
enfants. Que si l'on admet que le partage est contraire à

l'article 1075, nous ne voyons pas comment on légitimera
l'exception que M. Réquier admet dans le cas où les im-
meubles ne pourraient se partager sans inconvénient.

Logiquement il devrait dire que le père ne pourrait pas,
en ce cas, faire le partage de ses biens entre ses en-

fants, à moins de procéder à la licitation, ce qui nous
ramènerait aux règles qui régissent le partage ab
intestat.

Nous n'admettons qu'une restriction qui résulte de la
nature même du partage : ce sont les biens du père qui
doivent être partagés, et le partage doit porter sur ces
biens, c'est-à-dire sur la toute propriété des biens. Il a
été jugé que les père et mère peuvent confondre leurs
biens en une seule masse et les partager de manière que

(1) Réquier. p. 273, n« 141et 142.
(2) Lyon, 20 janvier 1837 (Dalloz, n° 4487).
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l'un des enfants n'ait que les biens du père et que l'autre

n'ait que les biens de la mère (1). Cela n'est pas un par-
tage, car les enfants n'ont pas une part dans les biens

venant de leurs père et mère; ceux-ci font une disposi-
tion, une donation de leurs- biens, plutôt qu'un partage :
l'un des enfants n'a rien des biens de son père, l'autre n'a

rien des biens de sa mère ; ils sont donc donataires au

lieu d'être copartageants.
L'ascendant peut-il donner à l'un de ses enfants un

simple usufruit et à l'autre la propriété? Il a été jugé
avec raison que cela n'est pas un partage (2). En effet, le

partage implique une indivision, donc une copropriété,
aussi l'effet du partage est-il que chaque copartageant est

censé avoir toujours été propriétaire des objets mis dans

son lot et n'avoir jamais eu la propriété des autres effets

de la succession. Le partage porte donc sur la propriété;
ce sont les biens tels que le défunt les possède, en toute

propriété, qui passent à ses héritiers. Cela est de l'essence

de toute espèce de succession, ab intestat, testamentaire

et contractuelle ; car toute succession est un mode de

transmettre et d'acquérir la propriété (art. 711). Partager
sa succession en mettant l'usufruit dans le lot de l'un des

enfants et la propriété dans le lot de l'autre, c'est donner

ou léguer l'usufruit et la nue propriété, ce n'est pas par-

tager.
69. Il faut maintenant nous placer sur le terrain de

l'opinion générale et demander quel sera l'effet du partage
dans lequel la règle de l'article 832 n'aura pas été obser-

vée? Ici nous rencontrons de nouvelles incertitudes et

des controverses nouvelles. On s'accorde à décider que
la règle de l'article 832 n'a rien d'absolu ; le texte même

contient des expressions qui semblent donner au juge une

certaine latitude : il convient, s'il se peut. Mais jusqu'où
va cette latitude? Les faits exercent une inévitable in-

fluence en cette matière ; on chercherait vainement dans

les arrêts un principe qui décide ce que l'ascendant peut
et ce qu'il ne peut pas faire. La doctrine est également

(1) Liège. 8 mars 1832 {Pasicrisie, 1832, p. 75).
(2) Rejet, 25 février 1856 (Dalloz, 1856, 1, 113).
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vague et incertaine. On lit dans un de nos meilleurs

auteurs que l'ascendant est dispensé d'observer la règle

de l'article 832 lorsque son application présenterait des

inconvénients. Qui ne voit que l'exception détruit la règle?

L'ascendant et, après lui, le juge peuvent toujours voir

un inconvénient ou l'autre à appliquer une règle qui em-

pêche le père de famille de consulter les convenances, les

intérêts et les prédilections de ses enfants. Aussi la doc-

trine va-t-elle jusqu'à admettre que le père peut attribuer

à quelques-uns des enfants la totalité des biens, en lotis-

sant les autres au moyen de soultes ou retours en ar-

gent (1).
Quand donc le partage sera-t-il irrégulier et, par suite,

nul? On répond qu'il sera nul s il n'y a pas de circon-

stances de nature à dispenser l'ascendant du mode de

répartition que l'article 832 établit. L'appréciation de ces

circonstances est abandonnée au juge; c'est essentielle-

ment une question de fait. Mais là se borne son pou-
voir. Si, en l'absence de circonstances qui légitiment une

dérogation à l'article 832, l'ascendant n'a pas composé
les lots d'une pareille quantité de meubles et d'immeubles
de même nature, la nullité pourra être demandée par
l'enfant qui a à se plaindre de cette irrégularité. C'est
une action en nullité, ce n'est pas une action en resci-
sion pour cause de lésion ; elle se fonde sur la viola-
tion de la loi, il suffit donc que le demandeur prouve
que la loi n'a pas été observée. De sorte que la nullité
devrait être prononcée quand même il serait établi que
le partage, quoique irrégulier, ne cause aucun préjudice
au demandeur. Le partage est vicié par cela seul qu'il y
a inégalité dans la nature des biens qui composent les
divers lots. Celui qui a des meubles peut demander la
nullité si les immeubles ont été mis dans un autre lot,
quoique le lot mobilier soit aussi avantageux que le lot
immobilier (2).

(1) Aubry et Rau, t. VI, p. 221et note 2, § 730, et les autorités qui y sont
citées. ^ J

(2) Voyez les témoignages dans .Aubry et Rau, t. VI, p. 222 et suiv etnotes 4-6. '
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Si tel est le sens de la loi, il faut avouer qu'elle est

singulièrement absurde, et l'on devrait se hâter de la

modifier. La distinction traditionnelle des meubles et des

immeubles n'a plus de raison d'être dans notre société

moderne. Qui dit encore aujourd'hui ce que l'on disait
au xvie siècle : Vilis mobilium possessio? Les valeurs mo-

bilières sont plus recherchées que les immeubles, parce

qu'elles sont un élément de richesse, tandis que la culture
des immeubles exige un travail incessant et produit à

peine un revenu suffisant pour vivre là où la propriété est
morcelée. De quoi se plaint donc l'enfant qui a des va-

leurs mobilières dans son lot? S'il veut des immeubles,
il trouvera à en acheter. Il n'éprouve aucun préjudice,
et on lui permet néanmoins de demander la nullité du

partage !
. ÏO. L'action en nullité qui résulte de l'inobservation

de l'article 832 donne lieu à de nouvelles difficultés.

Quand s'ouvre-t-elle? La question ne se présente que

pour le partage entre-vifs. On admet qu'elle ne s'ouvre

qu'à la mort de l'ascendant, parce que, dit-on, l'ascendant

a eu le droit de disposer de ses biens entre-vifs comme il

l'entendait; c'est une libéralité qu'il a faite à ses enfants,
et ceux-ci n'ont pas le droit de se plaindre de l'usage qu'il
a fait de son droit de propriété (1). Cette argumentation
ne nous satisfait guère ; elle ne tient aucun compte du

partage; l'ascendant n'a pas voulu faire une donation de

ses biens, il a voulu les partager entre ses enfants ; si le

partage qu'il a fait est nul, pourquoi les enfants ne pour-
raient-ils pas demander la nullité du vivant de leur père?
Reste à savoir si le consentement des enfants ne les rend

pas non recevables à agir; nous reviendrons, à l'instant

sur ce point. S'ils ont une action, elle doit être intentée

dans les dix ans, conformément à l'article 1304, lorsque
le partage a été fait par donation. Le partage testamen-

taire reste sous l'empire de la règle générale de l'arti-

cle 2262, l'exception de l'article 1304ne Rappliquant qu'aux
conventions.

(1) Aubry et Rau, et les autorités qu'ils citent, t. VI, p. 223, note 7.
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Du principe que l'action est une action en nullité, suit

•
que le défendeur n'en peut arrêter le cours en offrant au

demandeur un supplément de sa part héréditaire. Cette

faculté, que l'article 891 accorde en cas de rescision pour
cause de lésion, ne reçoit pas d'application à une action

qui, loin d'être fondée sur la lésion, est admissible alors

qu'il n'y aurait pas de lésion. Par la même raison le

juge ne peut pas se borner à allouer au demandeur une

réparation quelconque du préjudice qu'il souffre; car,

encore une fois, son action n'est pas fondée sur un pré-

judice, ou, si l'on veut, il y a préjudice par cela seul que
les lots ne sont pas composés comme-le prescrit l'arti-

-cle 832; il n'y a qu'une manière de réparer ce préjudice,
c'est de former de nouveaux lots, c'est-à-dire d'annuler

le partage (î).
La nullité se couvre par la confirmation. D'après la

doctrine consacrée par la j urisprudence, le partage n'existe

qu'après le décès de l'ascendant; l'action en nullité ne

prend naissance qu'à ce moment'(2). Or, la confirmation

n'est autre chose que la renonciation au droit que les co-

partageants ont d'agir en nullité. Donc il ne peut y avoir

de confirmation du vivant de l'ascendant (3). Après sa

mort, le partage peut être attaqué, donc aussi confirmé;

La confirmation est régie parle droit commun. Il a été

jugé qu'il y a confirmation quand le copartageant reçoit
la somme que le partage lui alloue pour sa part hérédi-
taire et qu'il en donne quittance à son copartageant sans
faire aucune réserve (4).

Ne faut-il pas aller plus loin et dire que l'action n'est

pas recevable lorsque le partage se fait par donation? Les
enfants l'acceptent, ils l'approuvent donc, car ils sont
libres de le refuser ; et s'ils l'approuvent, peuvent-ils reve-
nir sur leur fait et attaquer ce qu'ils ont approuvé? Nous

ayons dit que la doctrine est divisée sur cette question

(1) Aubry et Rau, t. VI, p. 222, note 4.
(2) Lyon, 30 août 1848 (Dalloz. 1849, 2, 57).
(3) Cassation, 6 février 1860 (DaUoz, 1860, 1, 89). Agen, 16 février 1S57

(Dalloz, 1858,2, 106).
(4) Cassation, 29 août 1864 (Dalloz, 1864, 1, 345).Bordeaux, 23 mars 1853

Dalloz, 1853,2, 223)et 21 novembre 1855(Dalloz, 1856, 2,113).
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(n° 61) ; la jurisprudence l'est également. Il y a des arrêts

qui rejettent la demande en nullité, en se fondant sur le

consentement que le demandeur et toute la famille ont

donné au partage (t). D'autres arrêts disent que l'on ne'

peut pas tenir compte du consentement des enfants, parce

qu'ils ne sont pas libres de s'opposer à la volonté de leur

père; leur acceptation est arrachée -par la crainte,.dit-
on (2). La cour de Caen répond très-bien à ces mauvaises

raisons. Il y a des principes qui régissent le consente-

ment et les causes qui le vicient. La violence est une de

ces causes ; si elle présente, les caractères exigés par la

loi (art. 1110), tout est décidé; mais la seule crainte ré-

vérentielle envers le père, la mère ou autre ascendant ne

suffit point pour annuler le contrat (3). La cour de cassa-

tion donne encore une autre raison ; on ne peut pas, dit-

elle, opposer aux enfants leur concours et leur accepta-
tion expresse, parce que les règles de l'article 832 sont

de l'essence du partage (4). Cela veut-il dire que ces règles
'

sont d'ordre public et qu'il n'est pas permis aux parties

d'y déroger? Elles sont si peu d'ordre public et de l'es-

sence du partage, que l'article 832 ne reçoit d'application

qu'au partage judiciaire; on y déroge tous les jours dans

les partages conventionnels; pour mieux dire, la règle
n'est pas faite pour ces partages. Si la règle était de l'es-

sence du partage, le vice ne pourrait jamais se couvrir;

cependant on admet qu'il se couvre par la confirmation.

Les éditeurs de Zachariae ont changé d'opinion sur

cette question ; après avoir enseigné que le concours- des

enfants valide le partageais sont revenus à l'opinion con-

traire. Ce qui les a décidés ce n'est pas que le consente-

ment des enfants soit arraché par une espèce de violence:

les donataires, disent-ils, se lient bien par leur accepta-
tion à l'égard du donateur, mais ils ne se lient pas à

l'égard des autres donataires, et ne renoncent, par con-

(1) Nîmes, 11 février 1823 (Dalloz, n° 4486, 1°), et 10 avril 1847 (Dalloz,
1848,2, 102).

(2) Rejet, 18 août 1859 (Dalloz, 1859, 1, 410). Caen, 15 juin 1835 (Dalloz,
n° 4488, 1°).

(3) Caen, 27 mai 1843 (DaUoz. n° 4636, 2°).
(4) Cassation, 11 mai 1847 (Dalloz. 1847, 1, 167).
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"séquent, pas au droit qu'ils ont d'attaquer le partage (1).

La distinction nous paraît bien subtile, pour ne pas dire

Kfausse. Est-ce que l'acte auquel les enfants concourent est

une simple donation? et chaque enfant n'y figure-t-il que
comme acceptant la portion de biens que l'ascendant a

mise dans son lot? Non, c'est un partage, un pacte de

famille qu'ils sont appelés à accepter ou à refuser; donc

ils approuvent non-seulement leur lot, mais tous les lots.

SECTION II. — Effet du partage.

A.KTÏCI.E1. Ou partage considéré comme acte translatif de propriété.

§ Ier. Du partage fait par donation.

71. Aux termes de l'article 1076, le partage fait par
acte entre-vifs.est soumis aux règles prescrites pour les

donations. La loi ne dit pas que le partage-donation a

les effets d'une donation, entre-vifs en ce qui concerne la

translation de la propriété ; mais en disant que le partage
entre-vifs est soumis aux règles des donations, la loi dit

implicitement que ce partage est une donation. Cela ré-

sulte d'ailleurs de la nature même de l'acte : le père ne

doit rien à ses enfants, il leur fait donc une libéralité en

leur distribuant ses biens; or, toute libéralité entre-vifs
est une donation, et toute donation est translative de pro-
priété. Il faut donc appliquer au partage entre-vifs ce

que l'article 894 dit de la donation : l'ascendant se dé-

pouille actuellement et irrévocablement des biens qu'il
distribue entre ses descendants. Les enfants acquièrent
la propriété des biens compris dans le partage du mo-
ment que la donation est parfaite; mais pour être pro-
priétaires à l'égard des tiers, ils doivent transcrire l'acte
en ce qui concerne les immeubles. Nous reviendrons sur
ce point au titre des Hypiothèques.

72. L'application du principe ne souffre guère de dif-
ficulté pour ce qui concerne les rapports des parties con-

(1) Aubry et Rau, t. VI, p. 222, note 3, § 730.



DU PARTAGE D ASCENDANT. 97

tractantes avec les tiers. Il est certain qu'à l'égard des
tiers le partage est une donation, c'est-à-dire un acte
translatif de propriété. Donc, à leur égard, les biens par-

tagés sortent du patrimoine du donateur à partir de la

perfection du contrat.s'il s'agit de meubles, et à partir
delà transcription s'il s'agit d'immeubles. Les créan-

ciers de l'ascendant ne peuvent plus saisir les biens par-

tagés, tandis que les créanciers des enfants ont sur les
biens donnés les mêmes droits que sur les autres biens

qui sont dans le domaine de leur débiteur. Tant que la

transcription n'est pas faite, les créanciers de l'ascendant

peuvent saisir les biens immeubles ; après la transcrip-
tion, ils n'ont plus que l'action paulienne si la donation-

partage a été faite en fraude de leurs droits (1).
Î3. Si, parmi les biens partagés, il y en avait qui ne

fussent pas la propriété de l'ascendant, l'enfant dans le

lot duquel ils seraient mis pourrait-il les prescrire par

l'usucapion? La décision dépend du point de savoir si les

enfants sont successeurs universels ou à titre particulier;
comme successeurs universels, ils ne pourraient pas com-

mencer une prescription nouvelle, tandis qu'ils peuvent
commencer à prescrire en vertu d'un titre particulier. Il

y a un motif de douter ; les enfants sont tout ensemble

donataires et copartageants ; ce dernier titre suppose la

qualité de successeur universel, tandis que la donation

est un titre particulier. Lequel des deux éléments du

partage prévaut à l'égard des tiers? La donation forme

incontestablement un juste titre, puisque les enfants

seraient devenus propriétaires si l'ascendant l'avait été.

Cela décide la question (2).
La jurisprudence est divisée. Il a été jugé par la cour

d'Orléans que les donations contenant distribution de

biens sont essentiellement des partages;.le code les qua-
lifie ainsi, il leur applique toutes les règles qui régissent
le partage. La cour en. conclut qu'on ne peut les consi-

(1) Demante, continué par Colmet de Santerre, t. IV, p. 460, n° 243 Bis"VI,
et tous les-aateurs^.

(2) Gré&,pYW/«/Demolombe, t. XXIII, p. 138, n° 136; Réquier, p. 136,
no 90A'- ^> -,..' f/A
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dérer comme des actes de pure libéralité, que c'est plu-

tôt la distribution anticipée de la succession du père de

famille; les enfants reçoivent par avance des biens qui

devaient leur révenir par l'ordre de la nature et de la loi.

Donc le fils continue la possession du père, non comme

donataire, mais comme successeur universel (i). La cour

de Bourges a rendu dans la même affaire un arrêt en

sens inverse. Peut-il y avoir un successeur universel en

vertu d'un acte qui est essentiellement un titre particu-
lier? Or, telle est la donation de biens présents que le

père fait à ses enfants ; elle porte sur dès biens détermi-

nés et non sur une universalité (2). Cela est décisif. Ce

qui a trompé la cour d'Orléans, c'est que le partage d'as-

cendant a un caractère mixte; c'est un acte translatif de

propriété, c'est aussi une distribution de biens; on doit

appliquer tantôt les principes qui régissent les donations,
tantôt les principes qui régissent le partage. La difficulté

est de distinguer les cas où il faut considérer l'acte comme

partage et ceux où il constitue une donation. Dans l'es-

pèce, la question n'est guère douteuse; une donation de
biens présents ne forme jamais un titre universel.

5T4. Entre l'ascendant et les enfants l'acte est une

libéralité, donc une donation. Elle transmet les biens
aux donataires comme toute donation; la transmission
est actuelle et irrévocable. Toutefois, de même que la

donation, le partage entre-vifs peut être révoqué pour
inexécution des charges, pour ingratitude et pour surve-
nance d'enfants. La survenance d'enfant ne révoque pas
le partage en vertu de l'article 960, puisque l'ascendant

qui partage ses biens a nécessairement des enfants ; mais
l'enfant qui survient n'étant pas compris dans le partage,
il y a lieu d'appliquer l'article 1078 et de déclarer le par-
tage nul. Que le père puisse révoquer le partage pour un
des faits d'ingratitude légale prévus par l'article 955,
cela n'est point douteux : le droit est d'accord ici avec la
morale pour punir l'enfant ingrat qui refuse des aliments

(1) Orléans, 12juillet 1860 (Dalloz, 1860, 2, 151)
(2) Bourges, 25 janvier 1856 (Dalloz. 1859, 1, 305).
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à l'auteur de ses jours, après que celui-ci s'est dépouillé en

sa faveur de tous ses biens, et à plus forte raison à celui

qui ose porter une main criminelle sur son père, ou qui
se rend coupable envers lui de sévices, délits ou injures

graves. L'inexécution des conditions donne lieu à l'action

résolutoire dans les contrats à titre onéreux ; la loi l'ad-
met sous le nom de révocation dans les donations entre-

vifs. Mais il est de doctrine et de jurisprudence que le

partage n'est pas soumis à l'action résolutoire. Il faut

donc distinguer le cas où l'acte est un partage du cas où

l'acte est une donation. Nous dirons plus loin qu'entre
les enfants la donation que l'ascendant fait de ses biens
est un partage. Dans les rapports de l'ascendant et de
ses enfants, l'acte est une donation; l'ascendant ne leur

donne ses biens que sous certaines conditions, telles que
le payement d'une rente viagère, ou d'une pension alimen-

taire; si les enfants ne remplissent pas ces conditions, il

est juste que l'ascendant ait le droit de demander la ré-

solution du contrat. La doctrine (1) et la jurisprudence
sont en ce sens.

La cour de Limoges distingue très-bien les différents

éléments qui se rencontrent dans le partage d'ascendant;
c'est un partage, mais seulement entre les enfants ; de la

part du père, il }r a libéralité entre-vifs, donc donation,

et, par suite, l'article 953 reçoit son application. Dans

l'espèce, le père avait stipulé une rente viagère ; l'enfant

à qui il donnait ses biens devait de plus acquitter les

dettes du donateur et payer dés soultes aux autres en-

fants ; il ne remplit pas les engagements qu'il avait con-

tractés : c'était le cas de prononcer la résolution du par-

tage (2).
Les père et mère font le partage de leurs biens par

acte entre-vifs, sans distinguer les biens paternels et les

biens maternels, sous la condition d'une pension réver-

sible au survivant pour plus de moitié ; l'enfant ne paye

pas la pension ; le survivant peut-il demander la révoca-

(1) Genty, p. 228 et suiv. Aubry et Rau, t. VI, p. 216 et suiv.
(2) Limoges, 21"juin 1836 (Dalloz, au mot Dispositions, n° 4578).
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tion de la donation pour le tout ? La cour de Bordeaux a

jugé l'affirmative sans autre motif que celui de la confu-

sion des biens (1). Cette décision nous paraît très-dou-

teuse. La révocation est. une résolution, et l'effet de la

résolution est de remettre les choses au même état que si

le partage n'avait pas existé. Or, le survivant n'a donné

que les biens qui lui appartenaient, il ne peut donc de-

mander qu'une chose, c'est d'être remis en possession de

ses biens ; en ce sens, il sera replacé dans l'état où il était

avant d'avoir contracté. De quel droit demanderait-il la

résolution du chef des biens donnés par l'époux prédécédé?
Ces biens ne lui appartiennent pas, et il n'est pas l'ayant
cause du donateur.

7a. Les enfants sont-ils tenus des dettes? La question
est controversée. A notre avis, elle n'est pas douteuse.

Nous avons examiné ailleurs la question de principe (2).
Les donataires de biens présents ne sont que des succes-

seurs à titre particulier, alors même que la donation por-
terait que le donateur donne l'universalité de ses biens

ou une quotité de cette universalité. Or, les successeurs

à titre particulier ne sont jamais tenus des dettes. Pour

qu'il en fût autrement des enfants auxquels le père dis-

tribue ses biens, il faudrait que le partage rendît leur

titre universel. On le prétend; c'est confondre l'élément

du partage avec l'élément translatif de propriété qui sont

mêlés dans le partage d'ascendant. Entre les enfants, il

y a partage; entre l'ascendant et les enfants, il y a dona-
tion. Cette donation prendrait-elle un caractère d'univer-
salité parce qu'elle constitue un partage entre les enfants ?
Le père ne peut donner entre-vifs que ses biens présents,
l'article 1076 ledit; donc la donation comprend nécessai-
rement des biens déterminés. C'est dire que le partage
entre-vifs ne saurait être un titre universel. Les enfants
étant des donataires particuliers sont par cela même des
successeurs à titre particulier, et, comme tels, ils ne peu-
vent être tenus des dettes.

(1) Bordeaux, 5 juin 1850 (Dalloz, 1852, 2, 132).
(2) Voyez le tome XII de mes Principes, p. 436 et suiv., n" 355-362.
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Telle est l'opinion générale des auteurs (1). Le dissen-

timent commence quand il s'agit d'appliquer le principe.
Aux termes de l'article 945, le donateur peut être chargé
d'acquitter les dettes qui existaient à l'époque de la dona-

tion, ou qui sont exprimées dans l'acte. Cette charge peut-
elle être convenue tacitement? En principe, il est difficile

de le nier, puisque les engagements peuvent être tacites.

Mais un consentement tacite n'est pas un consentement

présumé. Nous renvoyons à ce qui a été dit au chapitre
des Donations (2). On prétend que le partage d'ascendant

implique la charge de payer les dettes du donateur. Ré-

quier, qui soutient vivement cette opinion, invoque le

principe : Bona non intelliguntur nisi deducto oere alieno.

Si l'ascendant a 100,000 francs de biens et 10,000 francs

de dettes, il n'a réellement que 90,000 francs, et il ne

peut donner que ce qu'il a, à moins qu'on ne suppose

qu'il veuille frauder ses créanciers. De son côté, le dona-

taire ne peut avoir l'intention de prendre les biens sans

la charge des dettes ; car avec quoi l'ascendant payera-
t-il ses dettes s'il ne lui reste rien? L'équité est d'accord

avec le droit ; les. enfants recueillant tous les biens de leur

père, il est juste qu'ils soient tenus des dettes, comme ils

en sont tenus quand ils viennent à la succession de leur

père. Le partage entre-vifs est une succession anticipée;
de ce que les enfants jouissent plus tôt des biens pater-
nels, conclura-t-on qu'ils ont des obligations moins éten-

dues? Héritiers du vivant de leur père, ils doivent être

tenus des charges qui incombent à tout héritier (3).

L'équité est évidente, mais l'équité n'engendre pas

d'obligations. Il n'est pas exact de dire que les enfants

soient des héritiers ; à l'égard des tiers et à l'égard de l'as-

cendant, ils sont des donataires ; donc des successeurs à

titre particulier; ils ne peuvent donc être tenus des dettes

qu'en vertu d'une stipulation. Les créanciers n'ont aucune

action contre eux, parce qu'ils ne sont pas successeurs

(1) Genty, p. 235-237; Aubry et Rau, t. VI, p. 230, note 6; Demolombe,
t. XXIII, p. 130, n°128.

(2) Voyez le tome XII de mes Principes, p. 486. n° 402.
(3) Réquier, p. 173 et suiv.; Troplong, t. II, p. 310, n°23l0.

xv. 7
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universels. Tout ce que l'on pourrait concéder, c'est qu'en

vertu d'une convention tacite les enfants sont tenus de

supporter les dettes à l'égard de leur père.
7G. La jurisprudence est divisée et, il faut le dire, très-

défectueuse. Si nous insistons tant sur les arrêts, _si
nous

les discutons, ce n'est pas pour le plaisir de critiquer;
nous reconnaissons volontiers que la jurisprudence nous

a beaucoup appris, c'est une des sources les plus fécondes"

de notre science. Mais dans la pratique, on y attache une

autorité exagérée; quand la cour de cassation a parlé,
on dirait qu'un pouvoir infaillible a décidé. Si l'on y re-

garde de près, le prestige s'évanouit : que d'arrêts qui ne

sont pas motivés ou qui sont mal motivés ! Celui que nous

allons citer est de ce nombre (1). La cour de cassation

met sur la même ligne le partage testamentaire et le par-

tage entre-vifs. Il est certain que les légataires univer-

sels ou à titre universel sont tenus des dettes ; donc les

enfants donataires doivent aussi en être tenus, car le lé-

gislateur n'a pas entendu traiter différemment les créan-

ciers, suivant que le donateur prend l'une ou l'autre voie

pouf disposer. L'argument est d'une faiblesse extrême;
les légataires sont tenus des charges parce qu'ils sont
successeurs universels ; les donataires de biens présents
n'en sont pas tenus, parce qu'ils sont des successeurs à
titre particulier. On ne peut admettre, continue la cour,

que le législateur, contre toute justice et toute équité, ait
donné aux ascendants la faculté de tromper leurs créan-

ciers, en choisissant, pour disposer de leurs biens, la voie
d'une donation entre-vifs. Non, certes, le législateur n'en-
tend pas favoriser la fraude et la mauvaise foi ; mais la
cour oublie l'article 1167 qui donne aux créanciers le

moyen de déjouer la fraude en demandant la nullité des

partages faits en fraude de leurs droits.
Si l'ascendant charge les enfants, auxquels il distribue

ses biens, de payer ses dettes, on applique l'article 945 et
les clauses de l'acte. Il y a également sur ce point des

(1) Rejet, 19 février 1824 et 12 août 1840(Dalloz, n° 4571,1» et 4°) En sens
contraire, Douai, 12 février 1840.(Dalloz, n° 1718, 2°).
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arrêts que nous sommes obligé de contredire. Est-il vrai,
comme le dit la cour de Nîmes, que les enfants soient

obligés personnellement envers les créanciers? Il n'y a

que le débiteur et ses successeurs universels qui soient

tenus personnellement; si les enfants donataires sont

tenus d'acquitter les dettes, c'est en vertu d'une clause de

la donation; or,les contrats n'ont d'effet qu'entre les par-
ties contractantes; ils ne donnent aucun droit aux tiers,
donc les enfants sont obligés envers le donateur, ils ne

le sont pas à l'égard des créanciers ; ceux-ci n'ont contre

eux que l'action indirecte de l'article 1186. Cela est élé-

mentaire. La cour de Nîmes ajoute que les enfants sont

encore obligés chacun de supporter sa part virile dans

les dettes, pourvu qu'elles aient acquis date certaine avant

le partage, en vertu de la maxime qu'il n'y a de biens que
dettes déduites (1). La maxime s'applique aux successeurs

universels, on ne l'a jamais appliquée aux successeurs à

titre particulier. Cela encore est élémentaire. Il eût

donc fallu démontrer que les enfants sont successeurs à

titre universel, et nous attendons toujours cette preuve;
comment des -donataires de biens présents, c'est-à-dire

à titre particulier, seraient-ils successeurs à titre uni-

versel?

La cour de Bordeaux a fait une juste application des

principes en décidant que s'il y a une convention qui

chargespécialementles enfants d'acquitter certaines dettes,
on ne peut plus leur imposer l'obligation de payer d'autres

dettes. En effet, les enfants ne sont pas successeurs à la

personne, ils ne représentent pas leur père, ils sont des

ayants cause à titre particulier ; donc ils ne peuvent être

tenus des dettes qu'en vertu d'une convention tacite. Or,
dans l'espèce, les parties avaient exprimé leur volonté ;
dès lôrs il ne pouvait plus être question d'une volonté ta-

cite; il fallait s'en tenir aux clauses de l'acte (2).
77. Si l'un des enfants vient à mourir avant l'ascen-

dant, que deviendront les biens qui lui ont été donnés? Il

(1) Nimes, 20 août 1856 (Dalloz, 1856, 2, 220).
(2) Bordeaux, 18janvier 1858 (Dalloz, 1859, 2, 182).
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faut distinguer. Si l'enfant prédécédé laisse des descen-

dants, la question se rattache à l'article 1078, aux termes

duquel le partage est nul s'il n'est pas fait entre tous les

enfants qui existeront à l'époque du décès et les descen-

dants de ceux prédécédés. Nous l'examinerons plus loin.

Si l'enfant qui meurt ne laisse pas de descendants, les

biens que son père lui a donnés en partage passeront à

ses héritiers avec le reste de son patrimoine. Parmi ces

héritiers se trouve l'ascendant lui-même ; à titre d'ascen-

dant donateur, il succède aux biens par lui donnés s'ils

se retrouvent en nature dans sa succession (art. 747) (î).
Si l'ascendant ne peut pas exercer ce que l'on appelle le

droit de retour, les héritiers recueilleront les biens don-

nés. C'est la conséquence logique du principe qui régit
le partage entre-vifs. L'enfant est donataire, donc pro-

priétaire irrévocable; par conséquent les biens donnés

font partie de son patrimoine et passent, avec ce patri-
moine, à ses héritiers. On pourrait objecter qu'entre les

enfants la donation équivaut à un partage ; or, quand l'un

des héritiers vient à prédécéder au défunt, sa part accroît
à ses cohéritiers; pour mieux dire, il n'a jamais eu de

part, les héritiers survivants prennent seuls toute l'héré-

dité, parce qu'ils sont seuls héritiers. N'en doit-il pas
être de même dans la succession fictive qui s'ouvre par
le partage que l'ascendant fait de ses biens ^ Non, car
l'enfant qui prédécède ne peut pas être considéré comme

héritier, précisément parce qu'il meurt avant son père ; ce
serait chose absurde que de dire que l'enfant succède à
son père alors que celui-ci lui survit. Dans ce cas, c'est le

père qui est héritier de l'enfant ; il est donc impossible
que l'enfant soit héritier du père. Et s'il n'est pas héri-
tier, il n'a pas de part qui puisse accroître à ses cohéri-
tiers. Dira-t-on qu'il a eu une part comme héritier pré-
somptif et que, la qualité d'héritier présomptif venant à

manquer, la part qu'il a reçue doit devenir caduque? Le

législateur aurait pu admettre ce système, c'eût été le

plus logique; l'interprète ne le peut pas. En effet, il y a

(1) Voyez le tome IX de mes Principes, p. 228, n° 183.
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une donation, donc transmission irrévocable des biens

donnés; or, une donation ne devient jamais caduque par
le décès du donataire, quand même elle lui aurait été faite

par avancement d'hoirie. Il en doit être de même de la

donation-partage, car comme donation c'est un avance-

ment d'hoirie (1).
La cour de Montpellier a rendu un arrêt en ce sens.

Elle a décidé, en se fondant sur l'article 1076, que le par-

tage entre-vifs participe de la donation en ce que l'ascen-

dant se dépouille actuellement et irrévocablement des

biens partagés pour en investir de suite et irrévocable-

ment ses descendants qui en deviennent propriétaires
incommutables. L'article 1077 confirme ce principe en

•disposant que si tous les biens que l'ascendant laissera à

son décès n'ont pas été compris dans le partage, ceux de

ces biens qui n'y auront pas été compris seront partagés
conformément à la loi ; de là résulte que, dans l'esprit du

législateur, les biens qui ont été partagés par l'ascendant

l'ont été d'une manière irrévocable et ne font plus partie
de la succession, puisqu'il ne reste à partager que ceux

qui n'ont pas été compris dans le partage. La conséquence
est évidente ; les biens distribués à chacun des enfants

sont entrés dans son domaine, et s'il décède, ils passent
à ses héritiers. L'élément de donation l'emporte, dans ce

cas, sur l'élément de partage. Si l'on s'en tenait exclusi-

vement à la notion du partage, il faudrait dire qu'il ne

peut pas y avoir de partage là où il n'y a pas d'héritier ;
d'où suivrait que le donataire n'a droit aux biens qui lui

ont été donnés que s'il devient héritier, c'est-à-dire s'il

survit au donateur. Mais raisonner ainsi, c'est effacer

l'idée de donation. Enfin, dit la cour, on ne peut pas dire

que le partage soit nul lorsqu'un des enfants qui y ont

été compris vient à prédécéder sans laisser de descen-

dants. La loi détermine les causes pour lesquelles le

partage peut être attaqué, et elle ne place pas le prédé-
cès de l'un des enfants parmi ces causes. Cela est déci-

(1) Demante, continué par Colmet de Santerre, t. IV, p. 458, n° 243bis IV.

Genty, p. 285. Demolombe, t. XXIII,p. 143, n° 146.
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sif, car il n'est pas permis à l'interprète de créer des nul-

lités (1).

§ II. Du partage fait par testament.

78. Le partage fait par testament est régi par l'arti-

cle 895; l'ascendant partage ses biens pour le temps où

il n'existera plus. Il ne dispose donc pas de ses biens

actuellement ni irrévocablement. Le testateur peut tou-

jours révoquer son testament; de même l'ascendant peut

toujours révoquer le partage testamentaire qu'il a fait

entre ses descendants.

La révocation se fait, en principe, d'après le droit com-

mun (art. 1035-1037). Il n'y a de doute que pour la dis-

position de l'article 1038. Si l'ascendant aliène tout ou'

partie des biens mis dans le lot d'un ou de plusieurs de

ses enfants, en résultera-t-il que le partage sera révoqué

pour tout ce qui a été aliéné? La position seule de la

question prouve que l'article 1038 n'est pas applicable au

partage ; on ne révoque pas un partage par partie, comme

on fait la révocation partielle d'un legs. C'est que le legs
diffère essentiellement du partage. Le legs est une libé-

ralité faite au profit d'une personne, cette libéralité est

tout à fait indépendante des autres dispositions de der-

nière volonté que contient le testament; un legs' peut
donc tomber par l'aliénation de la chose léguée et les

autres legs non révoqués subsisteront. Dans un partage,
au contraire, les divers legs forment autant de lots et,

par conséquent, autant de clauses d'un seul et même acte

qui sont enchaînées et dépendantes les unes des autres.
Si le testateur aliénait tous les biens compris dans un lot,
l'enfant à qui ce lot avait été attribué se trouverait sans

part; il serait donc omis et, par suite, il faudrait appli-
quer l'article 1078 aux termes duquel le partage est nul

pour le tout lorsqu'il n'est pas fait entre tous les enfants

qui existeront à l'époque du décès. Il va sans dire qu'il

(1) Montpellier, 7 février 1850 (Dalloz, 1851, 2, 25).
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n'en serait pas ainsi d'un testament qui contiendrait plu-
sieurs legs distincts : la révocation de l'un laisserait sub-
sister les autres.

Si l'article 1038 n'est pas applicable au testament qui
contient un partage, il reste à savoir quelle influence
l'aliénation faite par l'ascendant exercera sur le partage.
Il y a un cas dans lequel la décision n'est pas douteuse.
Si l'acte ne peut plus valoir légalement comme partage,'
par suite de l'aliénation, le partage tombera pour le tout;
nous venons d'en donner un exemple. Mais si lé partage
est encore légal, c'est-à-dire si tous les enfants y restent

compris, si aucun n'est lésé de plus du quart, s'il n'y a

pas d'atteinte portée à la réserve, le partage sera-t-il
maintenu malgré l'aliénation qui diminue le lot de l'un
des copartageants? Sur ce point, il règne quelque incer-
titude dans la doctrine. Le partage sera-t-il révoqué? Si
l'on admet que l'article 1038 n'est pas applicable au par-

tage, la question devient une difficulté de fait : quelle est
l'intention de l'ascendant qui aliène un bien compris dans

le partage? veut-il le révoquer? Si la volonté de révoquer
est établie, le partage tombera. Seulement on ne peut pas
déclarer le partage révoqué par le fait de l'aliénation; il

est arrivé qu'un père a aliéné un bien partagé et que l'en-

fant dans le lot duquel il avait été mis n'a point réclamé (1).
Cela prouve que l'aliénation n'altère pas nécessairement
le partage. C'est une question d'intention (2).

Si le partage n'est pas révoqué, l'enfant dont le lot est

diminué par l'aliénation n'aura-t-il pas une action en

indemnité? On a dit-que l'héritier dépouillé avait l'action

en garantie contre ses cohéritiers, comme si le testateur

avait compris, à son insu, la chose d'autrui dans son lot(3).

L'équité semble l'exiger, mais en droit, cela nous paraît
très-douteux. Peut-il y avoir une action en garantie sans

qu'il y ait éviction? et peut-on dire qu'il y, ait éviction

quand le légataire n'a jamais eu droit à la chose? et il n'y

(1) Bordeaux, 30 juillet 1853 (Dalloz, 1855, 2, 120).
(2) Comparez Aubry et Rau, t. VI, p. 230, note 5 ; Réquier, p. 78, n° 57.
(3)Demante, continué par Colmet de Santerre, t. IV, p. 461, n° 243bis VII.

"Aubry et Rau, t. VI, p. 231 et suiv., et note 11 (§ 733).
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a certes pas droit quand la chose léguée ne se trouve plus

dans le patrimoine du testateur.

79. Les enfants entre lesquels l'ascendant a partagé

ses biens sont-ils tenus des dettes? Dans l'opinion qui

considère le partage testamentaire comme le simple règle-

ment de là succession ab intestat (n° 53), les enfants ne

sont pas des légataires, ils sont appelés comme héritiers

légitimes ; ce qui décide la question ; à titre .d'héritiers,

ils doivent payer les dettes, et même ultra vires, s'ils

acceptent purement et simplement (î). Dans notre opi-

nion, les enfants viennent à la succession comme léga-

taires; en vertu de quel titre réclament-ils les biens qui

composent leur lot? En vertu du testament qui leur attri-

bue ces lots. Donc ils sont légataires et, par conséquent,
ils seront tenus des dettes comme légataires universels

ou à titre universel. S'ils sont légataires à titre particu-

lier, ils ne doivent pas contribuer au payement des dettes.

Toutefois les créanciers seront payés avant eux en vertu

de la maxime nemo liberalis nisi liberatus. L'ascendant

ne peut partager que les biens qu'il a, et il n'a de biens

que ce qui lui reste, dettes déduites (2).
80'. Si l'un des enfants prédécède au testateur, que

devient sa part? Sur ce point il n'y a aucun doute, quelle

que soit l'opinion que l'on admette sur la question de

principe. Est-ce comme légataires que les enfants sont

appelés à l'hérédité, le legs de celui qui prédécède devient
caduc (art. 1039). Est-ce comme héritiers, celui qui pré-
décède ne peut pas succéder, puisque pour succéder il faut
nécessairement exister à l'instant.de l'ouverture de la
succession (art. 725) (3).

La caducité du legs entraîne-t-elle la caducité du par-
tage? En principe, la caducité d'un legs ne fait pas tom-
ber le testament. Mais la disposition qui attribue un lot
à un enfant n'est pas un simple legs ; c'est une clause d'un

(1) Aubry et Rau, t. VI. p. 231 et note 7. Demante, continué par Colmet
de Santerre, t. IV, p. 463, n° 243 bis XL Demolombe, t. XXIII D 121,
n°119. r

(2) Bertauld, Questions de code Napoléon, t. II, p. 114, n» 145
-(3)Demante. continué par Colmet de Santerre, t.IV, p; 462,n° 243bis VIII
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acte qui distribue tout le patrimoine; ces clauses ne sont-
elles pas indivisibles, en ce sens que l'une tombant, les
autres doivent tomber également? C'est l'opinion de Tro-

plong : les éléments, dit-il, sur lesquels le testateur a

opéré ne sont plus ceux qui existent au moment de son
décès ; dès lors il faut substituer un nouveau partage à

,celui que l'ascendant a fait en vue d'un autre ordre de

personnes et de choses. On a répondu, et la réponse est

péremptoire, que le législateur aurait pu le décider ainsi,
mais que, dans le silence de la loi, l'interprète ne peut
pas créer des causes de nullité ou de révocation (1).

On demande ce que devient la part du légataire pré-
décédé? On applique les principes généraux de droit. Si
le testateur a fait le partage en instituant d'abord con-

jointement tous les légataires, la part de celui qui ne
vient pas à la succession accroîtra aux autres. S'il a pro-
cédé par voie de disposition particulière, la caducité du

legs laissera les biens légués dans la succession ab intes-

tat, et l'on fera un partage supplémentaire conformément
à l'article 1078 (2).

AKXKCtiUC3. 3>upojctsxgticonsidéra comme distribution de bieus.

§ Ier. Du partage testamentaire.

81. L'acte par lequel l'ascendant distribue ses biens

entre ses enfants est essentiellement un partage ; la loi le

qualifie ainsi dans le chapitre VII, et les dispositions du

code sont en harmonie avec le nom qu'il donne à cet acte.

D'après l'article 1078, le partage est nul pour le tout s'il

n'est pas fait entre tous les enfants qui existent à l'époque
du décès. Voilà une règle qui ne s'applique qu'au par-

tage. Dans les legs ordinaires, il ne peut être question
d'une omission qui vicierait le testament. D'après l'arti-

cle 1079, le partage fait par l'ascendant peut être attaqué

^1) Troplong, t. II, p. 312, n° 2319. En sens contraire, tous les auteurs
(Aubry et Rau, t. VI, p. 228 et suiv., et notes 12 et 13; Demolombe, t. XXIII,
p. 111, n°B106, 107 ; Réquier, p. 104).

(2) Aubry et Rau, t. VI, p. 229 et note 15, § 732.
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pour cause de lésion de plus du quart; cette disposition

est empruntée au partage ab intestat (art. 887). Elle est

d'autant plus remarquable qu'elle est tout à fait excep-

tionnelle. De droit commun, la lésion ne vicie pas les con-

ventions; la loi ne fait exception que pour le partage et

la vente (art. 1118). C'est une preuve décisive que le par-

tage d'ascendant est un vrai partage; si cet acte
a^un

caractère mixte, s'il est aussi un acte de disposition, c'est

parce que le partage ne peut se faire que par donation ou

testament, c'est-à-dire par des actes qui ont pour objet la

transmission delà propriété. Dans son objet essentiel,le

partage d'ascendant n'est pas un acte de disposition, c'est

un acte de distribution, comme la loi elle-même le dit

dans le premier article de notre chapitre (î). Comment

concilier les deux effets contraires que produit un seul et

même acte? Le partage d'ascendant peut-il être tout en-

semble un acte de disposition et un acte de distribution?

Nous venons d'exposer les effets que produit le partage
comme acte de disposition, ils concernent les rapports
de l'ascendant avec les enfants- et les rapports des par-
ties contractantes avec les tiers. Quant aux rapports des

enfants entre eux, l'acte est un partage et produit tous

les effets d'un partage.
82. Le premier effet du partage, celui qui le distingue

essentiellement des actes translatifs de propriété, c'est

qu'il est déclaratif de propriété, en .ce sens que chaque
héritier est censé avoir succédé seul et immédiatement à
tous les objets compris dans son lot et n'avoir jamais eu
de droit sur les objets mis dans les lots de ses cohéritiers

(art. 883). Ce principe qui caractérise le partage s'ap-
plique-t-il au partage d'ascendant? On l'admet générale-
ment par la raison que le partage d'ascendant est un

partage et produit tous les effets qui y sont attachés. Cela
n'est pas sans difficulté. L'article 883 repose sur une fic-

tion; dans la réalité des choses, les héritiers échangent
leur droit indivis contre un droit divisé, d'où la consé-

quence que le partage est translatif de propriété. Nous

(1) Aubry et Rau, t. VI, p. 231, § 733; Genty, p. 82,
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avons dit ailleurs pourquoi la loi, dérogeant à la rigueur
des principes, considère le partage comme déclaratif de

propriété. Les deux principes impliquent que le partage
est précédé d'un état d'indivision auquel il met fin, soit

en déclarant quel est le droit des copartageants, soit en
leur attribuant une propriété divisée en échange d'une

propriété indivise. Or, dans le cas où un ascendant par-
tage ses biens entre ses enfants, il n'y a jamais eu d'indi-

vision. Quand le partage se fait par donation, cela est évi-

dent, puisque, avant la donation, les donataires n'avaient
aucun droit sur les choses données. Cela est tout aussi

certain quand le partage est testamentaire. Il est vrai que
dans ce cas les enfants sont héritiers au moment de l'ou-

verture delà succession, mais on ne peut pas dire qu'ils
soient communistes, car, à l'instant même du décès de

l'ascendant, le testament produit son effet ; donc les en-

fants recueillent, non une succession indivise, mais une

succession divisée; et si la succession leur arrive divi-

sée, il ne peut être question d'une fiction pour expliquer

l'échange entre l'indivision et la division ; dans là réalité
des choses, les enfants ont toujours été propriétaires di-

visés (1). Cela est vrai, mais-sommes-nous sur le terrain

de la réalité? Si l'on s'en tient à la réalité des choses, l'ar-

gument prouve trop ; en effet, il prouverait qu'il n'y a pas
de partage possible, puisqu'il n'y a jamais eu d'indivision.

Cependant la loi dit qu'il y a partage ; or, tout partage

implique une indivision à laquelle il met fin. Si l'indivi-

sion n'est pas réelle, elle doit être fictive; il y a donc une

fiction dans le partage d'ascendant. L'ascendant partage sa

succession, et on ne conçoit pas de succession sans indi-

vision; il distribue ses biens à titre de partage, et il n'y
a pas de partage possible là où il n'y a pas d'indivision. Il

faut accepter la fiction avec ses conséquences; la loi admet

qu'il y a un partage ; elle admet par cela même qu'il
existe une indivision, donc un acte qui y met fin et qui,
comme tel, est déclaratif de propriété.

(1) Réquier, p. 97, 122, 133. En sens contraire, Demolombe, t. XXIII,
p. 119, n" 118.
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La cour de cassation a fait l'application
de ces prin-

cipes à la femme mariée sous le régime dotal. Dans le

partage fait par l'ascendant, un immeuble avait été attri-

bué à l'un des enfants à charge de payer une somme d'ar-

gent à une fille mariée sous le régime dotal. Cette somme

mise au lot de la femme dotale constitue tout le droit

qu'elle a dans la succession ; elle est censée n'avoir jamais
eu de droit sur l'immeuble mis au lot d'un autre enfant;
elle a donc une simple créance garantie par un privilège.
Dans l'espèce, elle avait laissé périr son privilège pour
ne l'avoir pas inscrit dans le délai légal, il ne lui restait

qu'une Irypothèque pour laquelle elle était primée par les

créanciers inscrits avant elle (1). Il y a un arrêt de la cour

de Caen dans le même sens; dans cette dernière espèce,
la femme était copropriétaire de l'immeuble mis dans son

lot, et cet immeuble avait été exclu de la constitution de
dot ; il en résultait que tout l'immeuble était extradotal et

pouvait dès lors être hypothéqué par la femme et saisi

par le créancier hypothécaire (2).
§3.- Le code civil accorde un privilège aux coparta-

geants pour la garantie des soultes ou retours de lots ; ce

privilège doit être inscrit dans les soixante jours à dater
de l'acte de partage; à défaut de cette inscription, le pri-
vilège dégénère en hypothèque (art. 2103, n° 3, 2109,

2113). Notre loi hypothécaire conserve ce.privilège sur
les immeubles compris dans le lot chargé de la soulte ou
du retour ; mais elle a modifié le mode de conservation :
le partage, quand il comprend des immeubles, est sou-
mis à la transcription pour avoir effet à l'égard des tiers;
la loi attache la conservation du privilège à la transcrip-
tion du partage (art. 27,ài

0
3, 33 et 1er de la loi du 16 dé-

cembre 1851).
Les enfants entre lesquels se fait le partage d'ascen-

dant jouissent-ils du privilège pour la garantie des soultes
ou retours de lots? Oui, et sans doute aucun, puisque la
loi qui accorde le privilège est conçue en termes géné-

(1) Rejet, 7 août 1860 (Dalloz. 1860, 1, 498i
(2) Caen, 26 novembre 1868 (Dalloz, 1S70, 5. 262).
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raux et ne distingue pas entre les divers partages ; tout

partage est garanti par le privilège de soulte, donc aussi

le partage d'ascendant (1).
Sous l'empire du code civil, il se présentait une diffi-

culté concernant le délai dans lequel l'inscription devait

être prise; nous renvoyons la question aux auteurs fran-

çais (2). La loi belge fait naître une autre question, nous

l'examinerons au titre des Hypothèques, siège de la ma-

tière.

84. Les copartageants ont-ils aussi l'action en résolu-

tion du partage pour inexécution des obligations contrac-

tées par le débiteur de la soulte? Quand le partage est

fait par testament, la négative n'est pas douteuse. Il est

vrai que les legs peuvent être révoqués pour cause

d'inexécution des conditions (art. 1046 et 954); mais cela

suppose qu'il y a des héritiers débiteurs du legs, et inté-

ressés, à ce titre, à en demander la révocation. Or, dans

le partage testamentaire fait entre les enfants, les héri-

tiers sont précisément les légataires; pour mieux dire,
dans notre opinion, il n'y a plus d'héritiers, il n'y a que
des légataires. Donc l'action en révocation ne serait

admissible que si un légataire avait action contre un autre

légataire, c'est-à-dire le créancier de la soulte contre

celui qui en est le débiteur. Ce n'est pas là l'action ouverte

pour la révocation des legs ; ce ne pourrait être que l'ac-

tion fondée sur la condition résolutoire tacite établie par
l'article 1184; mais cet article suppose l'existence d'un

contrat synallagmatique ; or, peut-on dire qu'il y ait un

contrat synallagmatique entre les enfants en cas de par-

tage testamentaire (3)? Alors même que le partage se fait

par donation, l'article 1184 est inapplicable. Tel est le

droit commun, comme nous l'avons dit au titre des Suc-

cessions (4).
La loi hypothécaire belge fournit un argument décisif

(1) Aubry et Rau, t. VI, p. 231 et note 9. Montpellier, 12 mai 1847
(Dalloz, 1847, 2, 158) et 19 février 1853 (Dalloz, 1853, 2, 204).

(2) Bertauld, Questions de code Napoléon, t. II, p. 112, n° 142.
(3) Aubry et Rau, t. VI, p. 231 et note 8; Demolombe, t. XXIII, p. 117,

n° 114 ; p. 138, n" 137; Réquier, p. 132, n° 87.
(4) Voyez le tome X de mes Principes, p. 432, n° 4J0.
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à l'appui de notre opinion. Il y a trois créanciers privilé-

giés qui, outre leur privilège, ont une action en résolu-

tion : ce sont le vendeur, l'échangiste et le donateur;

leur action en résolution est-elle indépendante du privi-

lège? D'après le code civil, les deux droits étaient indé-

pendants l'un de l'autre, de sorte que le créancier qui

avait perdu son privilège pouvait encore exercer l'action

résolutoire. La loi belge déroge en ce point au code; elle

déclare que l'action résolutoire ne peut plus être exercée

quand le créancier est déchu du privilège. Si les coparta-

geants privilégiés avaient aussi l'action résolutoire, la

loi aurait dû leur appliquer le même principe et les com-

prendre, par conséquent, dans la disposition de l'arti-

cle 28; or, elle ne les mentionne pas ; preuve que, dans

la pensée du législateur, les copartageants n'ont qu'un
seul droit, le privilège que la loi leur accorde.

85. Les enfants entre lesquels l'ascendant partage ses

biens étant considérés comme, des copartageants sont

par cela même tenus de l'obligation de garantie que la loi

impose à ceux qui partagent une succession. Il faut donc

leur appliquer l'article 884, en vertu duquel les cohéri-

tiers demeurent respectivement garants les uns envers

les autres des troubles et évictions qui procèdent d'une

cause antérieure au partage. Le code civil (art. 2103,3°)
et la loi hypothécaire belge (art. 27, nc 4 et art. 33) ga-
rantissent cette obligation ou ce droit par un privilège
qui porte sur tous les immeubles compris dans le lot des

garants. Nous.avons dit ailleurs quel est le fondement de
la garantie que les cohéritiers se doivent. L'obligation,
quoique établie au titre des Successions, s'applique à tout

partage (art. 1476), donc aussi au partage d'ascen-
dant (î).

La cour de cassation a consacré implicitement cette

opinion en validant une stipulation de non-garantie. Cette

stipulation est permise dans les partages qui se font ab

intestat, donc aussi dans les partages d'ascendant. Mais

(1) Voyez le tome X de mes Principes, p. 465, n» 436.Aubry et Rau, t VI,
p. 231, note 10, et tous les auteurs.
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la cour n'a-t-elle pas dépassé la loi? Dans l'espèce, la

stipulation n'était pas expresse, comme le veut l'arti-

cle 884 : l'un des enfants, une fille mariée sous le régime
dotal, n'avait consenti à accéder au partage qu'à la con-

dition expresse qu'il ne serait nullement et en aucun cas

préjudicié à la constitution dotale résultant de son con-

trat de mariage. L'acte de partage ne lui attribuait que
la somme qui lui avait été constituée en dot, dont elle

était déjà propriétaire, qu'elle pouvait réclamer en vertu

de son contrat de mariage; l'un des copartageants,.dé-
tenteur des immeubles de la succession, était chargé de

lui payer cette somme. Il a été décidé que, dans ces cir-

constances, la fille pouvait réclamer sa dot sans être tenue

d'aucune garantie à raison des évictions qu'auraient pu
subir les copartageants (i). D'après le droit commun,
cette décision serait irréprochable; mais l'article 884 dé-

roge au droit commun en exigeant une clause particulière
et expresse qui excepte l'espèce d'éviction soufferte. La

clause litigieuse satisfaisait-elle àcette prescription. Nous

en doutons.

§ II. Du partage fait par donation.

N° 1. PENDANTLA VIE DU DONATEUR.

§©. L'ascendant distribue ses biens entre ses enfants

par donation entre-vifs. Cette distribution est-elle un

partage et en produit-elle les effets pendant la vie du do-

nateur? Quand on lit le texte et que l'on a le respect de

la loi, on est étonné des controverses auxquelles cette

question a donné lieu. En effet, le texte la décide. L'arti-

cle 1075 permet aux ascendants de faire entre leurs en-

fants la distribution et le partage de leurs biens. Ces par-

tages, dit l'axticle 1076, pourront être faits par actes

entre-vifs, avec les formalités, conditions et règles pres-
crites pour les donations. Donc la distribution de biens

faite par donation est un partage, et comme ce partage

(1) Rejet, chambre civile, 3mars 1856 (Dalloz, 1856,1, 356).
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ne peut porter que sur les biens présents, il produit im-

médiatement son effet, de même que toute donation.

Lorsque la loi dit que le partage fait par donation est un

partage, et un partage entre-vifs, de quel droit l'inter-

prète vient-il dire que ce partage ne produira aucun effet

entre-vifs? Telle est cependant la doctrine enseignée par
M. Genty, et M. Demolombe l'a adoptée en y ajoutant
des inconséquences. Les auteurs récents, MM. Réquier,

Barafort, Bertauld, la combattent, mais sans être d'ac-

cord entre eux. Ne dirait-on pas une de ces difficultés

insolubles sur lesquelles l'entente ne peut se faire? Pour

le coup, les interprètes sont les coupables ; ils ont ima-

giné une théorie des partages qui n'a aucun appui ni dans

les textes ni dans les principes. Il nous sera très-facile

de le démontrer.

L'ascendant, dit-on, qui distribue ses biens entre ses

enfants par acte entre-vifs leur fait une donation. Quel

est le caractère de cette libéralité? C'est une donation en

avancement d'hoirie ; en effet, l'ascendant assigne d'avance

à ses enfants la part héréditaire qui leur revient dans ses

biens. Cette donation produit un effet actuel et immédiat

en saisissant les donataires de la propriété des biens

donnés. Mais elle ne vaudra comme partage de succes-
sion qu'au moment où la succession s'ouvrira et lorsque
les enfants seront devenus héritiers. Voilà le système en
deux mots. Il scinde le partage-donation; l'acte vaut im-
médiatement comme donation, il ne vaudra comme par-
tage qu'à la mort du donateur.

De quel droit l'interprète scinde-t-il un acte qui, d'après
la loi, n'a qu'un seul et même but, celui de distribuer les
biens du père entre ses enfants? On répond qu'il ne peut
y avoir succession partagée avant qu'il y ait succession :

comprend-on que les enfants soient considérés comme
héritiers copartagés tant qu'ils ne sont pas héritiers? Or,
il n'y a pas d'héritier d'un homme vivant. C'est seulement
à la mort du père qu'il y a des héritiers, c'est seulement
à ce "moment qu'il y aura partage (1).

(1) Genty, p. 218 et suiv. Demolombe, t. XXIII, p. 125et suiv., n° 122.
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Notre réponse se trouve dans le texte de la loi. On

prétend que le partage est impossible tant que l'ascen-
dant vit. Et que dit le code? Il donne à l'ascendant le
droit de partager ses biens entre-vifs. Ainsi ce que l'in-

terprète déclare impossible, la loi l'autorise et le sanc-

tionne. Or, quand la loi autorise un acte, on ne peut plus
dire qu'il est impossible ; s'il est en opposition avec la réa-
lité des choses, on doit dire que c'est une fiction, et le

législateur n'a-t-il pas le droit d'établir des fictions qui,

par leur nature même, blessent plus ou moins la réalité?
Il n'y a pas de succession d'un homme vivant. Non, cela

n'empêche pas le législateur de permettre à l'ascendant

de partager de son vivant ses biens entre ses enfants ; or,
tout partage suppose une succession ouverte : peut-on

partager ce qui n'existe pas? La succession est donc cen-

sée ouverte. C'est évidemment une fiction. Pourquoi la

loi l'autorise-t-elle ? Nous l'avons dit; il y a des motifs

moraux, il y a des considérations d'économie rurale; donc

les partages d'ascendants touchent à l'ordre public, et

quand l'ordre public est en cause, le législateur ne recule

pas devant une exception aux principes. Que de déroga-
•tions ne permet-il point dans les conventions matrimo-

niales? Par la même raison, il permet de partager une

succession avant qu'elle soit ouverte. L'esprit de la loi

est en harmonie avec son texte. Pourquoi permet-elle au

père d'intervertir les lois de la nature en partageant son

hérédité de son vivant? C'est pour prévenir un partage
entre ses enfants qui peut-être ne s'entendraient pas ;
c'est pour empêcher que l'héritage paternel ne soit mor-

celé et que l'exploitation n'en devienne impossible. Voilà

pourquoi le père fait lui-même le partage de ses biens.

Il veut donc faire un partage véritable, puisque son par-

tage a précisément pour but d'éviter le partage qui se

ferait après sa mort.

On prétend que ce partage n'est qu'un avancement

d'hoirie. Le texte, encore une fois, est contraire. Un

avancement d'hoirie est une avance sur la succession fu-

ture; il implique un partage qui doit se faire à la succes-

sion du donateur et le rapport des biens donnés pour for-

xv s
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mer la masse partageable ; le père donne, il ne partage

pas. Si le partage d'ascendant n'était pas autre chose, il

eût été inutile d'en traiter dans un chapitre àpart, les

principes généraux suffisaient. Mais le père qui partage

fait plus que donner, il ne donne que pour partager; le

partage étant irrévocable, la donation qu'il implique est

, aussi-irrévocable ; tout est consommé, dès que l'acte.est

parfait; il n'y a plus ni partage ni rapport. Régulièrement

le père distribue tous ses biens ; à sa mort, il n'y a plus de

succession, donc il n'y aura rien à partager. Ainsi, au lieu

d'un avancement d'hoirie, qui ajourne tout à la mort du

donateur, nous avons un acte qui veut prévenir ce qui se

fait d'ordinaire à sa mort ; le partage étant consommé,.

irrévocable, pourquoi ne lui donnerait-on pas effet immé-

diatement? Les principes le veulent et la volonté du père
est d'accord avec les principes (1).

St. Chose singulière; après avoir nié la possibilité d'un

partage, on avoue qu'il y a un partage de choses com-

munes, mais on refuse à ce partage les effets d'un par-

tage ordinaire (2). Il y a donc des choses communes. Cela

suppose une indivision, et pour mettre fin à l'indivision

ne faut-il pas un partage? Nous voilà dans un dédale

d'impossibilités juridiques. On ne veut pas qu'il y ait par-
tage, parce que le partage impliquerait une succession et

qu'il n'y a pas de succession d'un homme vivant. Et des

choses communes entre enfants n'impliquent-elles pas
aussi une succession? D'où viendrait cette communauté,
sinon d'une succession ouverte par anticipation? Il faut
donc dire avec Demante qu'il y a une sorte d'ouverture

anticipée de la succession ou, pour parler un langage
plus juridique, qu'il y a une fiction légale qui considère
la succession comme étant ouverte. Cette fiction doit avoir
des effets ; elle a été créée pour rendre le partage possi-
ble, elle doit donc produire les effets du partage.

Dans l'opinion que nous combattons, le partage d'as-

(1) Demante, continué par Colmet de Santerre, t. IV, p 453 n° 242 et
P-,,

464
el^iv"

n° 243 6" XV- Réliuier, p. 141, 195, 138 et suiv. de Foîle-
ville, p. 381, n°s 1191 et suiv.

(2) Genty, Des partages d'ascendants, p. 220.
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cendant ne produit pas les effets d'un partage. Si le

partage attribue les immeubles à l'un des enfants, en le

chargeant de payer aux autres une somme d'argent qui
leur tiendra lieu de part héréditaire, les enfants n'auront

qu'une action personnelle comme donataires pour récla-

mer leur soulte, ils n'ontpas le privilège que la loi accorde
aux copartageants pour la garantie des soultes ou retours
de lots. C'est dire que les enfants ne sont pas coparta-

geants, et cependant c'est à titre de partage qu'ils recueil-

lent les biens ! On a senti combien cette conséquence est

inique, et on a prétendu qu'une clause de l'acte de partage

pourrait conférer ce privilège. Voilà bien une impossibi-
lité juridique, s'il en fut jamais ! Un privilège créé par
convention, alors qu'il est de principe élémentaire que
c'est la loi qui crée les privilèges ! Reculant devant cette

énormité, M. Demolombe préfère accorder le privilège de

soulte aux enfants (1). C'est une autre impossibilité dans

l'opinion que nous combattons ou, si l'on veut, une incon-

séquence flagrante. Quoi! le partage ne produit pas d'effet

du vivant de l'ascendant, et il confère le privilège qui est

un effet du partage !

Même solution pour la garantie. Les enfants ne se doi-

vent pas garantie, dit-on, parce qu'ils ne sont pas héri-

tiers. Nous répondons qu'ils sont héritiers par fiction,
sinon il ne pourrait pas y avoir de partage, et la loi dit

qu'il y a partage. On insiste, en invoquant les motifs pour

lesquels.les héritiers se doivent garantie; c'est, dit-on,

parce que le partage est un échange, ce qui suppose un

droit indivis échangé contre un droit divisé ; or, dans le

partage d'ascendant, il n'y a ni indivision ni échange,
donc il ne peut y avoir de garantie. Nous répondons que,
dans le système du code, la garantie ne peut pas dériver

d'un échange, puisqu'il n'admet pas que le partage soit

translatif de propriété; la garantie est la sanction de

l'égalité qui doit régner entre copartageants ; et l'égalité
ne doit-elle pas régner dans les partages d'ascendant?

M. Demolombe, frappé de l'iniquité d'une doctrine qui

(1) Genty, p. 252, 253. Demolombe, t. XXIII, p. 134, n° 134.
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refuse la garantie aux copartageants, a préféré 1 admettre,

au risque d'une inconséquence. Il eût été plus logique de

rejeter le principe avec ses conséquences (1).
C'est l'opinion des auteurs les plus récents, mais fis

sont en désaccord sur les conséquences. M. Réquier

admet les principes tels que nous venons de les exposer,

tandis que M. Bertauld, tout en enseignant que le' par-

tage d'ascendant est un partage, dit que c'est un partage

spécial muni du privilège de soulte, mais dépourvu de

l'action en garantie. Cela est arbitraire, et ces décisions

arbitraires sont regrettables, puisqu'elles ne font qu'aug-
menter la confusion qui règne dans la matière du partage
d'ascendant (2).

88. La jurisprudence semble se rapprocher de la doc-

trine que nous avons cru devoir combattre. Mais il est à

remarquer qu'elle n'a pas eu à se prononcer d'une manière

formelle sur la question. C'est à l'occasion de l'action en

rescision pour cause de lésion que de graves dissenti-

ments se sont produits. La cour de cassation a changé
de système. Elle a d'abord considéré le partage entre-

vifs comme l'ouverture de la succession du donateur

quant aux biens présents, partage définitif suivi d'un

second partage lorsque le donateur vient à mourir (3).
Cette jurisprudence est abandonnée. D'après la dernière
doctrine de la cour de cassation, l'enfant n'est pas héri-
tier en vertu du partage entre-vifs, il ne le devient qu'à
la mort de l'ascendant; c'est alors seulement que la suc-
cession s'ouvre (4). D'où la cour de cassation a déduit la

conséquence que le partage entre-vifs ne produit d'effet
comme partage qu'à la mort de l'ascendant (5). C'est, en

apparence, la théorie de MM. Genty et. Demolombe. Mais
il nous semble qu'en l'appliquant au privilège de soulte
et à la garantie, on dépasse la pensée de la cour suprême.
Nous nous réservons d'examiner sa jurisprudence quand

(1) Genty, p. 247, n°36. Demolombe, t. XXIII, p. 134, n» 134
(2) Réquier, p. 130 et 142 et suiv. Bertauld, t. II, p. 67, n°s 83 et suiv.
(3) Rejet, 4 février 1845 (Dalloz, 1845,1, 49).
(4) Rejet, 13 février 1860 (Dalloz, 1860, 1, 169).
(5) Cassation,.24 juin 1868 (DaUoz, 186S, 1, 289).
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nous traiterons de l'action en rescision pour cause de
lésion.

89. Les enfants ont-ils, outre le privilège de soulte,
l'action en résolution du partage pour cause d'inexécu-
tion des conditions? Nous avons décidé la question né-

gativement pour le partage testamentaire (n° 84). Telle
est aussi l'opinion générale lorsque le partage est fait par
donation (1). Il y a cependant quelques motifs de douter

qui concernent spécialement le partage entre-vifs. Ce

partage est un contrat synallagmatique ; les donataires

pourraient donc invoquer le principe de la condition ré-
solutoire consacré par l'article 1184. On répond que l'arti-
cle 883 fait exception à la règle établie par l'article 1184

pour les contrats ordinaires. Le partage, quoique con-

ventionnel, n'est pas soumis à la condition résolutoire

tacite (2) ; ce principe doit recevoir son application au

partage d'ascendant aussi bien qu'au partage ab intestat.

La jurisprudence est en ce sens (3), sauf un arrêt de la

cour de Limoges lequel décide que l'action en révocation

delà donation, qui appartient au père, passe aux enfants en

leur qualité d'héritiers (4). Nous croyons qu'il y a impos-
sibilité juridique à ce que l'action de l'ascendant passe à

ses enfants. Le père a l'action résolutoire pour inexécu-
tion des conditions stipulées dans son intérêt; on pour-
rait déjà de ce chef lui contester le droit d'agir en révo-

cation pour défaut de payement de la soulte, car la soulte

n'est pas stipulée dans son intérêt, c'est un droit qui

appartient au copartageant créancier de la soulte contre

le copartageant débiteur. En supposant même que le

père puisse, de ce chef, demander la résolution du par-

tage, il faut voir si l'action qui lui appartient peut être

exercée par les enfants. Il l'a comme donateur, les en-

fants l'auraient donc comme représentant le donateur;

or, ils sont donataires : peuvent-ils tout ensemble être

(1) Voyez les autorités citées par Demolombe, t. XXIII, p. 138, n° 137.
(2) Voyez le tome X de mes Principes, p. 490, n° 460.
(3) Grenoble, 8 janvier 1851 (Dalloz, 1851, 2,188); Besançon, 8 juin 1857

(Dalloz, 1858, 2, 66); Rejet, 7 août 1860 (Dalloz, 1860, 1, 499).
(4) Limoges, 21 juin 1836 (Dalloz, au mot Dispositions, n° 4578, 1°).
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donateurs et donataires ? peuvent-ils exercer, comme_
re-

présentants du donateur, une action qui ne leur appartient

pas à titre de donataires? Voilà des qualités inconcilia-

bles. Il faut donc maintenir le principe qui défend aux

copartageants de demander la résolution du partage.

N° 2. APRÈSLAMORTDE L'ASCENDANT.

9®. A la mort de l'ascendant, sa succession s'ouvre;

les héritiers qui y sont appelés sont les enfants entre les-

quels le père a déjà partagé ses biens ; les enfants recueil-

lent l'hérédité telle quelle a été partagée. Le partage

produit alors tous les effets qui y sont attachés. Cela ne

fait plus de doute ; on l'admet dans toutes les opinions ;
il y a lieu au privilège pour soulte, les enfants sont tenus

à la garantie, et ils y ont droit ainsi qu'au privilège qui

l'assure; le partage est déclaratif de propriété, il est sou-

mis aux actions en nullité, en rescision, en réduction,

que la loi ouvre contre le partage d'ascendant (î).
Dans l'opinion que nous avons enseignée, les enfants

restent après la mort du père ce qu'ils étaient de son vi-

vant, des donataires copartagés ; ils ne le deviennent pas,
car ils ne tiennent pas leur droit de l'ouverture de la suc-

cession ; pour eux la succession s'est ouverte dès le mo-

ment où l'ascendant leur a distribué ses biens. Cela est

évident quand ils acceptent. Ils restent propriétaires des

biens que leur père leur a distribués ; ces biens ayant été

partagés, il va sans dire qu'ils ne sont pas soumis à un

nouveau partage. D'ordinaire le père comprend tous ses
biens dans le partage qu'il en fait ; dans ce cas, sa mort
ne produit aucun effet nouveau. S'il a acquis des biens

après le partage, ou si tous ses biens n'y ont pas été

compris, il y aura lieu à un partage supplémentaire,
lequel, dit l'article 1077, se fera conformément à la loi,

puisqu'il s'agit de partager une succession ab intestat (2).
L'application du principe, en cas d'acceptation, ne

(t) Demolombe. t. XXIII, p. 140, n° 139 ; p. 143 n° 145
(2) Réquier, p. 159, n° 98.
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souffre aucune difficulté. Quand il y a lieu à un partage
supplémentaire, on pourrait croire que les biens donnés
entre-vifs doivent être rapportés, d'après le droit com-
mun qui régit les successions ab intestat. Il n'en est rien ;
les biens donnés entre-vifs sont des biens partagés, et le

partage est irrévocable, précisément parce qu'il a été fait

par un acte entre-vifs. Il ne peut plus s'agir de partager
ce qui a déjà été partagé. Voilà une différence essentielle
entre la donation-partage et la donation en avancement
d'hoirie. Celle-ci est sujette à rapport pour maintenir

l'égalité entre les héritiers qui vont procéder au partage
de la succession ; la première n'est pas rapportable, parce

que le rapport n'aurait aucun but, les biens donnés étant
des biens partagés.

91. La donation-partage conserve-t-elle aussi ses effets\

lorsque l'un des enfants renonce à la succession, ce qui

suppose un partage supplémentaire? On pourrait croire

que l'enfant qui renonce perd tout droit aux biens qu'il a

reçus entre-vifs. Il est vrai que ce sont des biens donnés,

mais, comme nous venons de le dire, ce sont aussi des

biens partagés ; l'enfant les a reçus à titre de partage,
donc comme héritier; or, s'il renonce, il est censé n'avoir

jamais été héritier : peut-il conserver, à titre d'héritier,
des biens qu'il a reçus en cette qualité, alors qu'il y re-

nonce et qu'il est censé ne l'avoir jamais eue? On répond

que la renonciation de l'enfant ne peut porter atteinte à

des droits qui lui sont irrévocablement acquis. Il a reçu
les biens comme héritier, il est vrai, mais par un titre

qui ne peut être révoqué, la donation étant irrévocable

de son essence.

L'enfant conserve les biens qu'il a reçus entre-vifs, bien

entendu jusqu'à concurrence du disponible. C'est le droit

commun de l'héritier qui renonce (art. 845); l'héritier

renonçant perd sa qualité d'héritier, il ne peut donc pas
avoir droit à la réserve. Cela semble contraire à ce que
nous venons de dire, que le partage subsiste malgré la

renonciation de l'enfant. La réponse est dans le caractère

mixte de la donation-partage. L'enfant a reçu les biens

par un titre irrévocable, il doit donc conserver les biens ;
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mais il peut renoncer, et en renonçant il perd son droit

à la réserve; il doit donc subir la réduction si la dona-

tion dépasse le disponible (1).
9». Il reste un doute qui a donné lieu à une contro-

verse. L'enfant renonçant n'est plus héritier : à quel titre

conserve-t-il les biens? Dans l'opinion que nous avons

adoptée sur le caractère du partage entre-vifs, on doit

répondre que, le partage subsistant, l'enfant reste un do-

nataire copartagé. On ne peut pas dire que par sa renon-

ciation il transforme la donation-partage en donation,

car il ne dépend pas de lui de changer la nature d'un

titre irrévocable : il n'a pas reçu les biens comme dona-

taire, il les a reçus comme' copartagé; il reste donc do-

nataire-copartagé. De là suit qu'il reste tenu des obliga-
tions qui naissent du partage et qu'il peut aussi exercer

les droits qui en découlent. On ne saurait nier qu'il y a

ici des effets contradictoires. L'enfant renonçant n'est pas
héritier, il ne peut donc être copartageant, car, pour être

copartageant, il faut être héritier, et néanmoins il devra

la garantie comme copartagé; il sera soumis au privi-

lège à ce titre, ainsi que pour la soulte, s'il doit un retour

de lot. Ces contradictions sont la conséquence du carac-

tère mixte qui est inhérent au partage d'ascendant. C'est

un partage, ce qui implique que les copartageants sont

héritiers; ce partage, fait par donation, est irrévocable.

La mort de l'ascendant, la renonciation de l'enfant ne

peuvent apporter aucune modification à un acte incom-

mutable. Donc le renonçant sera toujours donataire-co-

partagé, c'est en vertu d'une donation-partage qu'il con-
tinuera de posséder. La conséquence logique est qu'il
est lié, à l'égard des autres enfants, par les obligations
qui résultent du partage, et ceux-ci, de leur côté, sont
liés à son égard (2).

Dans l'opinion qui considère la donation-partage comme
un avancement d'hoirie, ces difficultés n'existent pas. C'est
seulement à la mort de l'ascendant que le partage pro-

(1) Réquier, p. 161 et suiv. Demante, t. IV, p. 458 n° 143 bis IV
(2) Réquier, p. 159, n° 98. Bertauld. t. II, p. 70. n°» 90 91 • r, 73 n" 93-

p. 80, n° 105 ; p. 82, n° 106.
' ' ' P' ' '
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duit ses effets ; jusque-là les enfants n'étaient que dona-

taires ; à l'ouverture de la succession, ils deviennent héri-

tiers; renoncent-ils à la succession, ils n'auront jamais
été copartagés, ils seront de simples donataires en avan-

cement d'hoirie, auxquels on applique l'article 845 et les

principes qui régissent les donations. Ils n'ont ni les

droits ni les obligations des copartagés : pas de garantie,

pas de privilège. Cela est très-simple et très-logique.
Mais en cette matière, il faut se défier de ce qui est lo-

gique et simple, car l'acte par lequel l'ascendant partage
ses biens a un double caractère, c'est une donation et

c'est un partage; supprimez l'un des éléments qui le con-

stituent, vous arriverez à une théorie qui séduit par sa

simplicité, mais vous altérez l'acte et vous vous écartez

du texte et de l'esprit de la loi. Cela est si vrai que, dans

l'opinion que nous combattons, on se divise : l'an reste

conséquent jusqu'au bout et nie qu'il y ait partage, pri-

vilège et garantie (1); l'autre recule devant ces consé-

quences et admet que le renonçant reste tenu des obliga-
tions qui dérivent de son titre (2). Il faut donc de toute

nécessité faire une part à chacun des éléments qui con-

stituent le partage d'ascendant ; il en résulte des contra-

dictions plus apparentes que réelles, car elles découlent

de la double nature de l'acte par lequel l'ascendant distri-

bue ses biens entre ses enfants.

SECTION III. — Des causes pour lesquelles le partage peut être
attaqué.

ARTICLE 4. DM[partage inexistant.

§ Ier. L'omission d'un enfant rend-elle le partage
inexistante

93. L'article 1078 est ainsi conçu : « Si "le partage
n'est pas fait entre tous les enfants qui existeront à

l'époque du décès et les descendants de ceux prédécédés,
le partage sera nul pour le tout. Il en pourra être provo-

(1) Geuty, p. 288 et suiv.; 313, 315.
(2) Demolombe, t. XXIII, p. 150, n° 153.
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que un nouveau dans la forme légale, soit par les enfants

ou descendants qui n'y auront reçu aucune part, soit même

par ceux entre qui le partage aurait été
fait._

» Cette dis-

position découle de la nature du partage ; il est de son

essence que tous les ayants droit y concourent, car c'est

une liquidation de droits communs, une distribution de

biens auxquels tous ont un droit égal; donc tous y doi-

vent prendre part; un partage qui n'est pas fait entre tous

ceux qui ont droit aux biens partagés ne serait pas un.

partage. Nous avons établi ce principe en traitant du

partage qui se fait entre cohéritiers (1) ; il reçoit son appli-
cation au partage d'ascendant; ce qui prouve que le par-

tage d'ascendant est un véritable partage.
S4. Dans l'opinion que nous avons enseignée au titre

des Successions, le partage auquel tous les héritiers ne

concourent point est un acte inexistant, et non un acte

nul, et l'on sait que la différence est grande entre la nul-

lité et la non-existence d'un acte. Quand un acte est nul,
le vice qui l'entache donne lieu à une action en nullité,

qui doit être intentée dans les dix ans s'il s'agit d'un con-

trat ; tandis que les actes inexistants n'ont aucune exis-
tence aux yeux de la loi ; on n'en doit donc pas demander
la nullité, on ne le peut même pas, car l'annulation du
néant ne se conçoit point. Le vice qui rend un acte nul

peut être effacé par la confirmation, tandis que. les actes
inexistants ne sont pas susceptibles d'être confirmés.
Nous avons déjà exposé, ces principes au titre du Ma-

riage; nous y reviendrons au titre des Obligations. Reçoi-
vent-ils leur application au partage d'ascendant dans

lequel un enfant aurait été omis?
En théorie, la question n'est pas douteuse ; le partage

d'ascendant étant un véritable partage est par cela même
soumis à tous les principes qui régissent le partage. Reste
à savoir si l'article 1078 consacre ces principes ou v dé-

roge. A notre avis, la solution n'est pas douteuse. La loi
dit que le partage est nul pour le tout. Pourquoi aioute-
t-elle ces mots pour le tout, dont elle n'a pas l'habitude

(1) Voyez le tome X de mes Principes, p. 494, n° 464.
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de se servir, pour qualifier un acte nul? C'est pour mar-

quer que l'acte est radicalement nul, qu'il ne peut pro-
duire aucun effet, pas plus à l'égard des enfants qui y
ont concouru qu'à l'égard de l'enfant qui a été omis. La

suite de l'article confirme cette interprétation. Si le par-

tage était simplement nul, c'est-à-dire annulable, il en

résulterait une action en nullité ; et la nullité n'étant éta-

blie que dans l'intérêt de l'enfant omis, lui seul aurait le
droit d'agir. Est-ce là ce que dit la loi? Elle ne parle pas
d'une action en nullité, et ses termes l'excluent. Après
avoir dit que le partage est nul pour le tout, l'article 1078

ajoute qu'il en pourra être provoqué un nouveau dans la

forme légale. Voilà donc l'action qui naît du partage où

un enfant a été omis : ce n'est pas une action en nullité de

cet acte, c'est une demande en partage ; or, une demande

en partage suppose l'indivision; d'après l'article 816, le

partage ne peut être demandé lorsqu'il y a eu un acte de

partage. Si donc le partage d'ascendant, dans l'espèce,
avait une existence légale, il faudrait, avant tout, en pro-

voquer l'annulation, et on ne pourrait procéder à un nou-

veau partage qu'après- le jugement qui aurait annulé le

premier. Ce n'est pas ainsi que les choses se passent

d'après l'article 1078; la loi elle-même déclare le partage
nul pour le tout; puis elle permet d'en demander un .nou-

veau. C'est dire que le premier n'a aucune existence lé-

gale. Aussi la loi donne-t-elle le droit de demander un

nouveau partage, non-seulement à l'enfant omis, mais

aussi aux enfants entre qui le partage aura été fait. C'est

une conséquence tout ensemble et une preuve de l'inexis-

tence du premier partage. Le partage étant considéré

comme n'ayant jamais existé, les enfants se trouvent en

état d'indivision; or, les communistes peuvent toujours
demander le partage. Donc les enfants compris dans le

partage ont une action aussi bien que l'enfant omis; tous

ont le droit de mettre fin à l'indivision.

La théorie des actes inexistants, quoique admise par
les auteurs modernes, n'est pas sans difficulté dans l'ap-

plication, parce que le code ne la consacre pas formelle-

ment. De là des incertitudes et des contradictions chez
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ceux-là mêmes qui professent cette doctrine; nous lais-

sons de côté ceux qui la rejettent ou qui semblent l'igno-

rer ; au titre des Obligations, nous discuterons la question

de principe et nous répondrons aux objections. Pour le

moment, nous devons combattre une distinction proposée

par MM. Aubry et Rau (1). Ils considèrent le partage
comme non avenu à l'égard de l'enfant omis, et comme

nul seulement à l'égard de ceux qui figurent au partage.
Nous avons de la peine à comprendre qu'un seul et même

acte soit inexistant à l'égard des uns, et nul à l'égard
des autres. S'il est inexistant, c'est qu'une condition, es-

sentielle lui manque pour son existence, et s'il n'a pas
d'existence légale, comment produirait-il quelque effet?

Le texte repousse cette distinction ; il place les enfants

copartagés sur la même ligne que l'enfant omis ; si l'en-

fant omis peut demander un nouveau partage sans être

tenu de provoquer la nullité du premier, il en doit être

de même des enfants copartagés; la loi ne distingue pas
entre eux, et il n'y avait pas lieu de distinguer. Il y a

indivision à l'égard de l'enfant omis, donc il y a' aussi

indivision à l'égard des enfants copartagés ; car l'indivi-

sion à l'égard de l'un des communistes ne se conçoit pas
sans qu'il y ait indivision à l'égard de tous ; et dès qu'il
y a indivision, l'article 815 devient applicable. Cela est
aussi fondé en raison. Le partage n'ayant aucun effet à

l'égard de l'enfant omis, les enfants copartagés se trou-
vent exposés d'un instant à l'autre à une demande en

partage, et cette demande n'est soumise à aucune pres-
cription, puisque l'action en partage est imprescriptible ;
devront-ils rester éternellement dans l'incertitude, jusqu'à
ce qu'il plaise à l'enfant omis d'agir? La plupart des
auteurs se prononcent en faveur de notre opinion ; quoi-
qu'ils ne la rattachent pas à la théorie des actes inexis-
tants, ils aboutissent aux mêmes conséquences (2).

95. L'une des plus importantes concerne la prescrip-

(1) Aubry et R,au, t. VI, p. 228, note 10.
(2) Duranton, t. IX, p. 636, n° 643. Demante, t. IV p 473 n° 246.

Gea% p-„301 et suiT- Demolombe, t. XXIII. p. 161, n° 168. Réquier, p. 306,nos 166-168.
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tion. Si le partage dans lequel un enfant est omis était

nul, il donnerait lieu à une action en nullité ; les enfants

copartagés devraient l'intenter dans les dix ans, confor-

mément à l'article 1304; tandis que l'enfant omis, en

supposant qu'il dût aussi agir, aurait trente ans, d'après
le droit commun. Nous supposons, bien entendu, que le

partage a été fait par donation, puisque l'article 1304

ne s'applique qu'aux conventions ; le partage testamen-

taire serait soumis à la prescription générale de trente

ans pour toutes les parties intéressées. Dans notre opi-
nion, il n'y a pas d'action en nullité, donc pas de pres-

cription ni de dix ans ni de trente ans. Tous les enfants

peuvent demander le partage, d'après le droit commun.

Sur la prescription de l'action en partage, nous renvoyons
à ce qui a été dit au titre des Successions.

Une autre conséquence, tout aussi certaine, c'est que le

partage inexistant ne peut être confirmé ; on ne confirme

pas le néant. Sans doute les enfants peuvent faire, après
la mort de l'ascendant, telles conventions qu'ils veulent,
relativement à sa succession et quant au partage qu'il en

a fait. Mais ces conventions n'auront pas l'effet d'une

confirmation ; elles ne peuvent pas donner d'existence lé-

gale à un partage qui n'existe pas aux yeux de la loi.

98. Quand nous disons que le partage n'existe pas et

ne produit aucun effet, nous entendons le partage testa-

mentaire qui ne s'ouvre qu'à la mort du testateur, c'est-

à-dire au moment même où la loi le frappe de nullité

radicale. Quant au partage entre-vifs, la loi ne le déclare

nul pour le tout que si, lors du décès de l'ascendant, tous

les enfants n'y sont pas compris. Donc, du vivant de l'as-

cendant, la donation produit son effet; l'enfant omis n'a

aucune action, car il n'a aucun droit sur les biens de son

père tant que celui-ci vit ; le père a pu disposer de ses

biens en faveur de quelques-uns de ses enfants sans que
les autres aient le droit de se plaindre, puisque chacun

peut faire de ses biens ce qu'il veut, sauf à régler les

droits des réservataires à sa mort. Cela peut même se

faire sans aucun esprit d'inégalité. Il est arrivé que le

père, après avoir fait le partage de ses biens à l'âge de
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soixante et dix ans, s'est remarié et qu'un enfant est né

de son second mariage. Le partage est irrévocable, sauf

à l'enfant omis à invoquer l'article 1078; de là suit que

pendant la vie de l'ascendant le partage produit ses

effets ; les enfants sont propriétaires,
ils jouissent des

biens, ils peuvent les aliéner. Mais qu'arrivera-t-il, à la

mort de l'ascendant? L'enfant omis demandera un nou-

veau partage; pour luilepartage entre-vifs n'existe point,

donc tous les biens partagés doivent être remis dans la

masse héréditaire ; il ne peut pas réclamer les fruits, ils

appartiennent aux propriétaires, donc aux enfants copar-

tagés. Que deviendront les aliénations consenties par les

donataires? Elles seront maintenues, puisque les enfants

avaient le droit d'aliéner. Vainement dirait-on que, le

partage étant inexistant, ils n'ont jamais été proprié-
taires. L'article 1078 répond à l'objection; le partage
n'est considéré comme inexistant qu'à partir de la mort

de l'ascendant; jusque-là les enfants étaient propriétaires,
et leur droit ne se résout pas, car ils étaient proprié-
taires sans condition. C'est donc un des cas où la pro-

priété est révoquée sans rétroactivité. Cette décision est

en harmonie avec le droit des tiers. Ils ont acquis la pro-

priété en vertu d'un acte valable que les vendeurs avaient

le droit de faire ; dès lors leur propriété doit être main-

tenue. La loi seule aurait pu la résoudre; or, aucune

disposition du code, aucun principe ne peut leur être

opposé pour invalider une aliénation légalement faite.
C'est une différence entre le partage inexistant et la sur-

vënance d'enfant qui, aux termes de l'article 960, révoque
immédiatement et avec rétroactivité le droit des donataires.
On comprend la raison de la différence; la révocation de
l'article 960 est une condition résolutoire. Dans le cas de
l'article 1078, la loin'établit aucune condition résolutoire,
la donation-partage ne tombe qu'à la mort de l'ascendant.

Voilà encore une singularité du partage d'ascendant.
En règle générale, un acte inexistant ne produit aucun
effet (art. 1131); et on conçoit même difficilement qu'un
acte commence par produire les effets qui y sont attachés
et qu'ensuite il soit déclaré inexistant. C'est que, dans
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l'espèce, la raison pour laquelle l'acte est déclaré inexis-

tant ne se produit qu'à la mort de l'ascendant ; c'est seule-

ment alors que l'on saura s'il y a un enfant omis ou non.

Et l'enfant qui est omis ne peut pas réclamer contre les

effets que le partage a produits du vivant de son père,
celui-ci étant libre de disposer de ses biens comme il l'en-

tend.

9?. Faut-il conclure de là que le partage seulement

est nul et que l'acte vaudra comme donation? La ques-
tion se comprend si l'on admet que le partage est simple-
ment annulable, un acte, quoique nul, pouvant valoir à

un autre titre, comme nous le dirons plus loin en traitant

de la nullité du partage d'ascendant(i). Il en est autrement

dans l'opinion qui considère le partage comme inexistant.

Un acte qui n'a pas d'existence légale ne saurait produire
aucun effet; le néant ne peut pas plus valoir comme do-

nation que comme partage.
La jurisprudence est en ce sens, bien qu'elle n'invoque

pas les principes qui, à notre avis, décident la question (2).
Elle a été critiquée. On prétend que le texte même de la

loi est contraire à l'opinion que les tribunaux ont consa-
'

crée. C'est le partage, dit-on, que l'article 1078 annule,
il ne parle pas de la donation (3). L'objection n'est pas
sérieuse. De quoi est-il traité dans notre chapitre VII?

C'est bien du partage d'ascendant. Comment ce partage
sefait-il?Par donationoa par testament, dit l'article 1076.

Quand il est fait entre-vifs, le partage se confond avec

la donation, les deux actes n'en font qu'un seul, le par-

tage-donation. Lors donc que la loi dit que le partage
est nul pour le tout, elle annule le partage et la donation.

Le texte est en harmonie avec l'intention de l'ascendant.

A-t-il voulu faire deux actes, une donation et un partage?

Non, certes ; il a entendu distribuer ses biens entre-vifs,
et il a dû le faire par donation. La loi ne pouvait donc

pas dire qu'elle annulait la donation, puisque l'ascen-

(1) Troplong, t. II, p. 312, n° 2317. Réquier, p. 308 et 370.
(2) Angers, 16juillet 1847 (Dalloz, 1847,2,180). Caeu, 10mailS52(Dalloz,

1853,2. 185).
(3) Demolombe, t. XXIII, p. 162, n° 169. Comparez Genty, p. 303.
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. dant a voulu, non donner ses biens, mais les partager.

Rejetant l'interprétation que l'on donne à l'article 1078,

nous repoussons naturellement les conséquences que l'on

en déduit. On prétend que l'enfant renonçant peut retenir

les biens qui lui ont été donnés, quoique le partage soit

inexistant, car, dit-on, il les retient comme donataire.

Nous répondons qu'il ne peut les retenir, à ce titre, que
s'il y a partage ; le partage n'ayant pas d'existence légale,
il ne peut pas plus y avoir de donataire que.de copar-

tagé.
Il résulte encore de notre opinion que si l'un des en-

fants léguait ses biens, le légataire n'aurait aucun droit

aux biens partagés. Vainement dit-on que ces biens sont

dans le patrimoine de l'enfant, puisque le partage n'est

considéré comme non existant qu'à la mort de l'ascen-

dant. Nous répondons que l'enfant est tenu de remettre

ces biens dans la masse partageable si le partage est

inexistant, donc son héritier a la même obligation (1).
98. La nullité du partage entraîne-t-elle la nullité des

donations par préciput que l'acte contient au profit de

quelques-uns des copartagés? Si le partage était simple-
ment nul, la nullité n'aurait aucune influence sur les dis-

positions étrangères à l'acte. Mais quand le partage est

inexistant, il y a un motif de douter. Le néant, peut-on
dire, ne produit aucun effet. Il nous semble que l'argu-
ment confond le partage considéré comme fait juridique
avec l'écrit qui constate le partage ; nous supposons que
la donation est valable en la forme, il y a donc un acte

valable, et cet acte comprend deux faits juridiques très-

distincts, une donation préciputaire et un partage ; si la
donation avait été faite par un acte à part, elle resterait
valable, malgré la nullité radicale du partage ; elle doit
aussi subsister si elle se trouve dans le même acte, car
un même acte peut contenir des dispositions très-dis-

tinctes, les unes valables, les autres nulles ou inexistantes.
La cour de Bordeaux a décidé la question en ce sens (2).

(1) En sens contraire, Demolombe, t. XXIII, p. 163, n°s 170 et 171
(2) Bordeaux, 20 août 1853 (Dalloz, 1854, 5, 258).
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§ II. Quand le partage est-il inexistant?

N° 1. DES ENFANTSOMIS.

99. Aux termes de l'article 1078, le partage est nul

pour le tout lorsqu'un enfant qui existe à l'époque du
décès n'y a pas été compris. Par enfant existant il faut

entendre celui qui est appelé à la succession de l'ascen-
dant et qui, par conséquent, doit avoir une part dans le

partage. Le principe est donc celui-ci : si un enfant qui
aurait dû concourir au partage entre héritiers n'a pas de

part dans le partage fait par l'ascendant, ce partage est

frappé de nullité radicale, il est inexistant, comme on dit

dans le langage de l'école.

ÎOO. Le principe s'applique sans difficulté au cas où

un enfant naît postérieurement au partage, quand même

il naîtrait après la mort de l'ascendant ; il suffit qu'il soit

conçu à sa mort pour être appelé à sa succession et, par

conséquent, au partage (art. 725). Si le père ne l'y a pas

compris, on se trouve dans le cas prévu par l'article 1078 :

il y a un enfant omis et, par conséquent, il n'y a pas de

partage.
Si le père n'a pas compris dans le partage un enfant

qui existait déjà à l'époque où il a distribué ses biens, ou

qui est né postérieurement, et si cet enfant vient à mou-

rir avant l'ascendant, le partage est valable, car il est

fait, comme le veut l'article 1078, entre tous les enfants

qui existent à l'époque du décès.

Il en serait de même si l'enfant omis renonçait ou était

indigne. Cet enfant existe, à la vérité, au décès du père,
mais il est étranger à l'hérédité, l'héritier renonçant étant

considéré comme n'ayant jamais été héritier, et l'héritier

indigne étant exclu de la succession au moment même où

elle s'ouvre (art. 785 et 727) ; ils ne prendraient aucune

part au partage qui se ferait ab intestat, donc ils ne doi-

vent pas être compris dans le partage d'ascendant. Au

point de vue de la succession, ils n'existent pas (î).

(1) Aubry et Rau, t. VI, p. 225 et suiv., et notes 1-4. Duranton, t. IX,
p. 630, n<">638-640.
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MM. L'omission d'un enfant adoptif entraînerait la

nullité du partage. Cela n'est pas douteux, puisque,

d'après l'article 350, l'adopté a sur la succession de

l'adoptant les mêmes droits qu'y aurait l'enfant né en ma-

riage.
Nous croyons qu'il en est de même de l'enfant naturel.

La question est cependant controversée, comme tout ce

qui concerne les enfants nés hors mariage. A notre avis,
il n'y a aucun doute. Quand le partage se fait ab intestat,
l'enfant naturel y doit être appelé, cela est décisif; si le

père ne le comprend pas dans la distribution qu'il fait de

ses biens, il y a un enfant omis et,, par conséquent, le

partage est nul. Qu'importe que l'enfant naturel ne soit

pas héritier ! cela n'empêche pas qu'il n'ait un droit héré-

ditaire de même nature, quoique moins étendu que celui

de l'enfant légitime. Nous renvoyons à ce qui a été dit au

titre des Successions. On craint que le père ne se serve

du partage pour avantager son enfant au delà des limites

légales. Mauvaise raison, car s'il y a avantage excessif,
il pourra être réduit. Troplong donne encore une plus
mauvaise raison : il y aurait, dit-il, trop d'inconvénients

pour les moeurs dans un mélange de la filiation légitime
et de la filiation illégitime. Voilà une de ces phrases qui
abondent dans Troplong et que nous citons pour dégoûter
nos jeunes lecteurs de la phraséologie. Le partage d'as-

cendant, loin de mélanger la filiation légitime et la filia-
tion illégitime, prévient tout conflit, tout concours même
entre les enfants légitimes et l'enfant naturel, puisqu'il
prévient le partage ab intestat auquel, en dépit des moeurs,
l'enfant naturel aurait le droit de concourir. Gfenty est
venu augmenter ce chaos d'opinions antijuridiques, en

imaginant un nouveau système ; nous croyons inutile de
réfuter ces théories imaginaires : le lecteur peut consulter

Réquier (1).
Il suit de là que si le père reconnaît après le par-

tage un enfant naturel, le partage sera nul, puisqu'un

(1) Aubry et Rau, t. VI, p. 226, note 5. Réquier, p. 215, n° 119. En senscontraire Duranton, t. IX, p. 629, n° 635. Troplong, n° 2324 (t. Il, p. 314).Genty, p. 101 et SUIT. . >?-'
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enfant qui aurait dû y avoir une part n'y a pas été com-

pris (1).

S° 2. DES PETITS-ENFANTS.

tOS. La loi met les petits-enfants sur la même ligne

que les enfants du premier degré (art. 1078). Si donc,
lors du partage, il y a un enfant prédécédé, l'ascendant
doit comprendre les petits-enfants dans le partage ; l'es-

prit de la loi veut même qu'il fasse le partage entre les

enfants de chaque souche, sinon une partie de la succes-

sion resterait indivise, ce qui nécessiterait un partage ab

intestat; or, la loi n'autorise le partage d'ascendant que

pour empêcher les partages entre héritiers (2).
103. Si l'enfant compris dans le partage vient à prédé-

céder à l'ascendant, et qu'il laisse des descendants, le par-

tage sera-t-il nul pour cause d'omission? Si le partage est

fait par donation, onne peut pas direque les petits-enfants
soient omis, puisque leur père y est compris. L'enfant du

premier degré a recueilli les biens et, à sa mort, il les

transmet à ses descendants ; donc ceux-ci ne peuvent pas
dire qu'ils ont été omis. Il est vrai qu'ils peuvent renon-

cer à la succession de leur père et venir à la succession

de leur aïeul, mais s'ils y viennent avec des enfants du

premier degré, c'est par représentation ; or, les représen-
tants n'ont d'autres droits que ceux qu'auraient eus les

représentés s'ils avaient survécu ; et, dans l'espèce, le re-

présenté a eu sa part, donc ses enfants n'ont rien à récla-
mer de son chef (3).

104. Si le partage est fait par testament et si l'un des

enfants qui y sont compris vient à prédécéder, ses des-

cendants doivent-ils être considérés comme omis ou

prennent-ils par représentation la part de leur père?
Cette question est controversée, et il y a des doutes très-

sérieux. Si l'on admet que les enfants copartagés, en

(1) Angers, 16 juillet 1847 (Dalloz, 1847, 2, 180). Réquier, p. 301.
(2) Réquier, p. 303, n° 162.
(3) Duranton, t. IX, p. 632, n° 641. Genty, p. 209, n° 30. Aubry et Rau,

t. XI, p. 227, note 7. Demolombe, t. XXIII, p. 158, n05162 et suiv.
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vertu d'un testament, viennent à la succession comme

héritiers légitimes, il n'y a plus de difficulté; la consé-

quence du principe sera que l'on doit appliquer les règles

qui régissent la succession légitime ; or, dans la succes-

sion ab intestat, les descendants d'un enfant prédécédé

représentent leur père; ils sont donc compris dans le

partage. Nous n'avons pas admis cette doctrine, parce

qu'il est impossible de considérer comme héritiers ab

intestat ceux qui recueillent des biens en vertu d'un tes-

tament. Ils ne peuvent être que des légataires ; dès lors

si l'un des enfants prédécède, le legs qui lui a été fait

devient caduc (art. 1039) ; ses enfants ne le représentent

pas, ils sont omis, et partant ils peuvent demander un

nouveau partage, à moins qu'ils ne veuillent se contenter

du lot attribué à leur père. Cela est logique, mais cela

est peu en harmonie avec la raison sur laquelle se fonde

la caducité du legs en cas de prédécès du légataire. Les

legs se font par affection pour la personne du légataire,
ils doivent donc tomber avec lui. Mais peut-on dire que
le père quifaitle partage de ses biens entre ses enfants n'y
comprenne pas ses petits-enfants, en cas de prédécès de

leurpère?Non, certes. Il y a donc conflit entre l'esprit et le
texte. Nous croyons que le texte doit l'emporter ; admettre
les enfants à représenter un légataire prédécédé, c'est
faire exception à la loi et aux principes; le législateur
seul a ce droit. Il y a en faveur de notre opinion un arrêt
très-bien motivé de la cour d'Agen, et la décision a été
défendue par un magistrat de cette cour dans une excel-
lente dissertation (1).

On a proposé d'admettre les descendants de l'enfant

prédécédé en vertu d'une substitution vulgaire tacite (2).
Nous avouons que nous ne comprenons pas ce que cela
veut dire. Que le père appelle les petits-enfants en cas
de prédécès de l'enfant, ou que la loi sous-entende une

(1) Agen 23 décembre 1847 (Dalloz, 1S48,2,17, et la note). En sens con-traire Genty p. 209, n° 30; Demante, continué par Colmet de Santerre,
p. 462, n° 243 bis IX, et tous les auteurs (Aubry et Rau, t. VI, p. 227etnote 7).

(2) Bertauld, Questions de code Napoléon, t. II, p. 115, n° 147.
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substitution, cela est en harmonie avec les principes.
Mais que l'interprète imagine et crée une substitution de
sa propre autorité, cela n'est pas admissible, à.moins

qu'on ne reconnaisse au juge le pouvoir de faire la loi.

AJSTICLES. DDpartage nul.

§ Ier. Des causes de nullité.

105. Le partage d'ascendant doit se faire par dona-
tion ou par testament ; la loi déclare qu'il est soumis aux

formalités, conditions et règles prescrites pour les dispo-
sitions entre-vifs ou testamentaires. Donc les causes de
nullité des donations et testaments reçoivent leur appli-
cation au partage d'ascendant. C'est le droit commun. La

jurisprudence a appliqué ce principe (1), et cela ne fait
aucun doute. La loi prévoit une cause spéciale de nullité,
c'est, la lésion, et elle ajoute que le partage peut aussi être

attaqué pour atteinte portée à la réserve (art. 1079).

§ IL De la rescision pour cause de lésion.

N° 1. QUIPÉDT DEMANDERLA RESCISION? «

106. L'article 1079 dit que le partage fait par l'as-

cendant pourra être attaqué pour cause de lésion de plus
du quart. C'est l'application au partage d'ascendant du

principe établi par l'article 887 pour les partages faits

entre les héritiers ; il y a lieu à rescision lorsqu'un des

cohéritiers établit, à son préjudice, une lésion de plus du

quart, c'est-à-dire quand la valeur des objets mis dans

son lot est inférieure de plus d'un quart au montant de la

part héréditaire qu'il aurait dû recevoir. Le principe étant

identique, nous renvoyons au titre des Successions pour
tout ce qui est commun aux deux espèces de partage en

ce qui concerne la lésion.

lOy. Pour savoir si un enfant est lésé de plus du
'

quart par le partage d'ascendant, il faut considérer uni-

quement les objets qui forment la matière du partage ;

(1) Lyon, 30 août 1848 (Dalloz, 1849, 2, 57).
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on n'a pas égard à la masse totale des biens qui compo-

sent le patrimoine de l'ascendant. Le texte de .l'article 1078

le dit : c'est le partage qui doit produire-la lésion de plus

du quart pour qu'il puisse être attaqué; et dès qu'un des

enfants est lésé, dans cette distribution, de plus du quart,
il peut agir en rescision.

Le principe est admis par tous les auteurs, et les con-

séquences qui en découlent sont évidentes. On suppose

que le partage ne lèse aucun des copartagés, et il n'y a

de lésion que lorsqu'un enfant n'a pas les trois quarts de

sa part héréditaire. Mais l'un d'eux se plaint que l'ascen-

dant a fait des libéralités, que par suite de ces donations

et du partage des biens il n'a pas les trois quarts des

biens composant le patrimoine de l'ascendant. Il y a donc

une inégalité entre lui et ses copartagés ; lui donne-t-elle

le droit d'attaquer le partage? Il faut distinguer. Si la

réserve de l'enfant inégalement partagé est restée entière,
il n'a aucune action. Il n'a pas l'action en rescision du

partage pour cause de lésion, parce que le partage ne le

lèse pas, il y a obtenu les trois quarts de sa part hérédi-

taire; et, il ne peut pas attaquer le partage pour atteinte

portée à sa réserve, puisqu'il a reçu la portion de biens

qui lui est réservée. Mais si la réserve est entamée, l'en-
fant pourra se prévaloir de la seconde partie de l'arti-
cle 1079 qui permet d'attaquer le partage dans le cas où
il résulte du partage et des libéralités faites par préci-
put que l'un des copartagés obtient un avantage plus
grand que la loi ne le permet. Nous expliquerons plus
loin cette seconde, disposition de l'article 1079 (î).

Que si un enfant n'a pas eu les trois quarts de sa part
héréditaire dans les objets partagés par l'ascendant, il a
le droit d'attaquer le partage pour cause de lésion, alors
même qu'il aurait reçu une libéralité par préciput et que
cette donation ajoutée à son lot lui donne les trois

quarts, et au delà, de la part qui lui appartiendrait dans
la masse totale des biens de l'ascendant, s'ils avaient tous
fait l'objet du partage. Dira-t-on qu'en définitive cet en-

Ci) Nîmes, 7 avril 1856 (Dalloz, 1857,2,43). Caen. 31 ianvier 1S48 (Dalloz,
1848, 2, 154).
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faut n'est point lésé, puisqu'il a plus que les trois quarts
du patrimoine de son père? On répond, et la réponse est

péremptoire, qu'il est lésé légalement; en effet, il n'a

pas eu les trois quarts de sa portion héréditaire dans les

Mens que son père a distribués ; il est donc lésé, d'après
l'article 1078, et partant il peut demander la rescision du

partage (1).
108. L'enfant est lésé de plus du quart dans un par-

tage entre-vifs. Dans l'opinion générale, l'action en res-

cision ne s'ouvre qu'à la mort, comme nous le dirons plus
loin. A ce moment, il se fait un partage supplémentaire
des biens que l'ascendant n'a pas distribués. Faut-il réunir

les deux partages pour estimer s'il y a lésion? Si l'ascen-

dant lui-même avait fait plusieurs partages, l'affirmative

ne souffrirait aucun doute. Il a pu corriger par un second

l'inégalité qui se trouvait dans le premier. D'ailleurs les

deux actes, quoique faits à des dates différentes, com-

prennent la distribution d'un seul et même patrimoine et,

par suite, un seul et même partage. Il faut donc combiner

les deux actes pour évaluer la part héréditaire de l'en-

fant qui attaque le partage et pour estimer la lésion. La

doctrine est d'accord sur ce point avec la jurisprudence (2).
Dès lors il en doit être de même si les héritiers font le

partage des biens restés indivis ; les héritiers auront fait

ce que" l'ascendant pouvait faire, en réparant la lésion qui
résultait du partage. Légalement il n'y a plus de lésion

quand, en vertu de ce partage fait en plusieurs actes,
l'enfant n'est pas lésé de plus du quart (3).

N° 2. DE L'ACTIONEN RESCISION.

I. Quand s'ouvre-t-elle?

1©9. Nous entrons ici dans un ordre de questions
d'une difficulté extrême ; il n'y en a pas sur lesquelles la

(1) Duranton, t. IX, p. 639, n° 648, p. 640. n° 649. Demante, t. IV, p. 475,
n° 247 bis I. Genty, p. 305. Aubry et Rau, t. VI, p. 234 et note 5. Demo-
lombe, t. XXIII, p. 167, n° 176. Comparez Réquier, p. 323, n° 179.

(2) Cassation, 18 décembre 1854 (DaUoz, 1855,1, 55). Aubry et Rau, t. VI,
p. 234 et Demolombe, t. XXIII, p. 173, n° 179.

(3)^En sens contraire, Réquier. p. 318, n° 177.
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jurisprudence ait tant varié, et elle n'est pas encore

fixée, la lutte des cours d'appel contre la cour de cassa-

tion dure toujours ; l'on ne doit pas s'en étonner, puisque

la cour de cassation elle-même a été divisée, la chambre

des requêtes jugeant en un autre sens que la chambre ci-

vile. La doctrine, longtemps unanime, a changé avec la

jurisprudence, et il serait bien téméraire d'affirmer qu'elle
soit arrivée à une solution définitive. Il n'y a qu'un mojen
de ne pas s'égarer dans cette mer de doutes, c'est de s'en

tenir strictement au texte de la loi. A notre avis, la pre-
mière jurisprudence de la cour de cassation a pour elle

le texte (i); ce qui n'empêche pas qu'il n'y ait en faveur

de la jurisprudence nouvelle de puissantes considéra-

tions ; mais elles sont à l'adresse du législateur plutôt

que du domaine de l'interprète.
11<0. Quand s'ouvre l'action en rescision pour cause

de lésion? Lorsque le partage d'ascendant est fait par acte

de dernière volonté, il n'y a aucun doute; le partage
n'existe qu'à la mort du testateur, c'est à cette époque
que s'ouvrent les actions qui le concernent. La question
ne se présente donc que pour le partage entre-vifs. Rap-
pelons d'abord les principes élémentaires qui régissent
les actions en nullité ou en rescision d'un contrat. Elles
s'ouvrent dès que le contrat est parfait : ce principe est
établi implicitement par l'article 1304, comme nous le
dirons au titre des Obligations ; il n'est pas contesté. C'est
un principe général; tout acte juridique peut être attaqué
dès qu'il existe. Il y a une raison de plus d'appliquer ce

principe aux actions en nullité d'un contrat ; la loi établit
à leur égard une prescription spéciale, celle de dix ans.
Cette prescription n'est autre chose qu'une confirmation
tacite; le silence des parties contractantes, qui savent
qu'elles ont le droit d'agir et qui n'agissent pas, est con-
sidéré par la loi comme une confirmation du contrat.

Les principes généraux reçoivent leur application dans

(1) Rejet, 4 février 1845 (Dalloz, 1845, 1, 49). Cet arrêt, rendu sur le
rapport de Lasagni, a été célébré comme un arrêt-principe. Deux ans plustard, la chambre civile se prononça pour l'opinion contraire. Voyez n 143note. J t>- >
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tous les cas où la loi n'y déroge pas. Notre question se

réduit donc à savoir si le code déroge, au chapitre des

partages d'ascendants, à la règle que nous venons de rap-

peler. L'article 1079, le seul qui traite de l'action en res-

cision, se borne à dire que le partage fait par l'ascen-

dant pourra être attaqué pour cause de lésion de plus du

quart. Il n'y a certes dans ces termes aucune dérogation
au droit commun; on pourrait dire plutôt que le texte

décide la question dans le sens du principe général établi

par l'article 1304. C'est le partage fait par l'ascendant qui

peut être attaqué; donc dès qu'il est fait, il peut l'être.

Et quand le partage est-il fait lorsque l'ascendant distri-

bue ses biens entre-vifs? L'article 1076 répond qu'il faut

appliquer à ce partage les règles qui régissent les dona-

tions. Donc le partage existe, il est parfait quand la do-

nation est parfaite ; et la donation, comme tout contrat,
se parfait par le concours du consentement des parties
contractantes. Le partage existant à partir de la perfec-
tion du contrat, c'est de ce moment qu'il peut être atta-

qué (i),

Qu'oppose-t-on aux principes et au texte? Dans l'opi-
nion qui enseigne que le partage fait par donation ne

produit les effets d'un partage qu'à la mort de l'ascendant

donateur, on objecte naturellement que le partage ne peut
être attaqué tant qu'il n'existe pas, qu'il ne peut donc

l'être du vivant de l'ascendant. Nous avons combattu cette

doctrine (n° 89) comme contraire au texte, et nous reje-
tons la conséquence que l'on en déduit par le même mo-

tif. On n'a qu'à comparer les arrêts de la cour.de cassa-

tion avec le texte du codé pour se convaincre qu'ils font

dire à la loi autre chose que ce qu'elle dit. La cour dit

que, pendant la vie de l'ascendant, le partage ne produit

que les effets d'une donation, que c'est seulement à sa

mort qu'il y a partage. Le code dit que l'ascendant peut

partager ses biens entre-vifs, par donation, et que ce par-

tage, comme toute donation entre-vifs, produit ses effets

(1) Duranton, t. IX, p. 638, n° 647, et tous les anciens auteurs, de même
qu'un grand nombre d'arrêts (voyez la note de Dalloz, 1847, 1, 197).



142 DONATIONS ET TESTAMENTS.

actuellement et irrévocablement. Donc il y a partage* et

partant il-peut être attaqué.
Les auteurs qui se rangent à l'avis de la cour de cas-

sation disent que le partage entre-vifs a deux caractères :

l'un, actuel et immédiat, celui d'une donation : l'autre,

futur et éventuel, celui de partage (1). De sorte que lors-

que la loi dit que l'ascendant peut distribuer ses biens

entre-vifs, cela signifie qu'il peut les partager à cause de

mort. Il est difficile de se mettre en opposition plus di-

recte avec la loi. Les auteurs se mettent encore en oppo-
sition avec eux-mêmes ; ils enseignent, à l'exception de

Genty, que le partage fait par donation donne immédiate-

ment aux copartagés les privilèges qui naissent du par-

tage; ils admettent que l'obligation de garantie existe

entre eux. Voilà donc la donation qui produit les effets

d'un partage du vivant de l'ascendant; et, après cela, on

dit que le partage d'ascendant n'est un partage qu'après
la mort de l'ascendant. La contradiction est palpable.
Conçoit-on qu'un seul et même acte soit un partage à cer-

tains égards et ne soit pas un partage à d'autres égards?
Pour établir des distinctions pareilles, il faudrait un

texte, et le seul texte que nous ayons dit que l'acte par
lequel l'ascendant distribue ses biens entre ses enfants
est un partage. Si c'est un partage, il doit produire tous
les effets d'un partage, donc aussi pour les copartagés le
droit de l'attaquer.

lit. A l'argument de texte on oppose un argument
également emprunté au texte. L'action en nullité pour
cause d'omission de l'un des enfants ne prend naissance

qu'à l'époque du décès, dit-on; or, l'article 1079 fait suite
à l'article 1078; il faut l'interpréter dans le même sens,
en y sous-entendant les mots à l'époque du décès (2). Con-
venons que c'est une singulière interprétation textuelle

que celle qui sous-entend dans un article des mots qui ne

s'y trouvent pas. L'interprétation est encore plus singu-
lière quand on compare les deux dispositions qui, dit-on,

(1) Demolombe, t. XXIII, p. 23S, n° 220.
(2) Demolombe, t. XXIII, p. 234, n° 220.
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sont conçues dans un esprit identique. Dans l'article 1078,
il s'agit d'un partage inexistant, tandis que l'article 1079

prévoit le cas d'un partage rescindable. Lorsque le par-
tage est inexistant, on ne peut pas demander à quelle

époque naît l'action en nullité, puisqu'il n'y a pas d'action

en nullité ; les enfants ont le droit de demander un nouveau

partage; quand peuvent-ils le demander? A la mort de

l'ascendant, puisqu'on ne saura qu'à sa mort s'il y a
tm enfant omis. Il en est tout autrement quand le par-
tage est rescindable pour cause de lésion ; la lésion est
un vice, comme l'erreur -, la violence et le dol ; lorsque le
consentement est vicié, il y a lieu à action en nullité, ou

en rescision immédiatement; pourquoi attendrait-on jus-

qu'à la mort de l'ascendant pour attaquer un partage qui
est vicié dans son essence, puisqu'il blesse l'égalité?

Nous allons entendre la réponse de la cour de cassa-

tion (i).Les ascendants, dit-elle, ont l'entière faculté, leur
vie durant, de disposer à titre gratuit des biens qu'ils

possèdent. Sans doute, ils peuvent même donner tous

leurs biens à l'un de leurs enfants, sans que les autres

aient le droit de se plaindre. Mais quand, au lieu de les

donner, ils les partagent, ils ne sont plus libres ; celui

qui fait un partage ne peut pas tout distribuer aux uns

et rien, ou à peu près, aux autres; il doit respecter l'éga-
lité; s'il la viole, l'acte sera rescindable. Oui, dit la cour,
mais seulement à sa mort, parce que ce n'est qu'à sa mort

que sa succession s'ouvre; jusqu'à son décès, aucun des

enfants n'a de droit sur la fortune de l'ascendant, ils ne peu-
vent donc pas critiquer l'usage qu'il en a fait. Non, les

enfants n'ont pas de droit sur les biens de leur père tant

qu'il vit ; mais le père leur donne un droit, en leur distribuant

ses biens, et il faut que par une fiction on suppose qu'ils
ont un droit, sinon le partage ne se concevrait pas ; le père

peut donner à qui il veut, il ne peut distribuer ses biens

qu'à ceux qui y ont un droit préexistant. Cette fiction, sans

laquelle le partage d'ascendant ne se comprend pas, ré-

(1) Rejet de la chambre civile, 30 juin 1847 (Dalloz, 1847, 1, 197, sans
motifs, bien que rendu après partage). Cassation, 14 juillet 1852 (Dalloz,
1852,1, 203). Rejet, chambre civile, 28 février 1855 (Dalloz, 1855, 1, SI). •
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pond aussi à ce que dit la cour de l'ouverture de la suc-

cession de l'ascendant. Elle ne s'ouvre qu'à la mort, cela

est évident ; mais pour qu'il y ait partage du vivant de

l'ascendant, ne faut-il pas supposer qu'il y a des biens à

partager, donc une succession ouverte par fiction? Et si

la succession est ouverte pour en faire le partage, pour-

quoi ne serait-elle pas ouverte pour attaquer ce partage?
Cela ne se peut, dit la cour, parce que c'est seulement

à la mort de l'ascendant que les obligations et les droits

des héritiers les uns envers les autres sont fixés. L'argu-
ment est un peu vague; les cours d'appel sont plus expli-
cites. C'est seulement à la mort de l'ascendant que l'on

peut connaître les forces de son patrimoine ; or, c'est une

quotité de ce patrimoine qui est recueillie par chaque
héritier d'après son droit héréditaire ; il faut donc attendre

la mort pour savoir s'il y a lésion (1). L'objection ne tient

aucun compte du partage fait entre-vifs, partage qui im-

plique l'ouverture fictive de la succession de l'ascendant

et, par suite, l'exercice de tous les droits qui appartien-
nent aux héritiers. Un enfant est lésé par le partage, il

a le droit immédiat d'agir en rescision ; il tient ce droit
de l'ascendant lui-même qui, en distribuant ses biens,
donne à ses enfants la qualité d'héritiers dès son vivant.

-Cela n'empêchera pas, à la mort de l'ascendant, que les
droits des héritiers ne soient réglés eu égard au patri-
moine entier du défunt. S'il y a lieu à un partage sup-
plémentaire, ce partage, dans l'opinion que nous avons

enseignée (n° 108), est un suite de celui que l'ascendant
a fait ; les deux actes réunis ne font qu'un seul et même

partage d'un seul et même patrimoine, et les droits
des copartageants seront réglés en conséquence. En ce

point, nous nous écartons de la jurisprudence première
de la cour de cassation. Elle considérait le partage de
l'ascendant et celui qui se fait à sa mort comme deux par-
tages distincts et indépendants l'un de l'autre. Cette doc-
trine prêtait à des objections sérieuses ; conçoit-on qu'il

,J
Pau 9juillet 1861(Dalloz, 1861. 2, 192).Poitiers, 5 mars1862.(Dalloz,

1862, 2, 119). Limoges, 3 décembre 1868 (Dalloz, 1869, 2, 176).
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y ait deux partages, donc deux successions, d'une seule

et même personne? Nous doutons que la fiction aille jus-

que-là; les fictions étant, de leur essence, contraires à la

réalité des choses, on doit les renfermer dans les bornes

les plus étroites. L'article 1079 dit, à la vérité, que les

biens non compris dans le partage d'ascendant seront

partagés à sa mort conformément à la loi, mais il ne dit

pas que ce second partage sera isolé du premier et que,

par suite, il y aura deux successions et, par conséquent,
deux morts, l'une fictive, l'autre réelle. Il faut rentrer

dans la réalité dès que la fiction n'oblige pas à s'en

écarter.
112. Restent les considérations morales que les arrêts

développent avec u«e grande force. L'ascendant ne doit

rien à ses enfants tant qu'il vit, il se dépouille pour eux

volontairement ; les enfants doivent tout à leur père, alors

même qu'ils sont inégalement partagés ; et l'on veut qu'ils
demandent la nullité d'un acte qui les gratifie, qu'ils accu-,

sent leur père de les avoir lésés, alors qu'en réalité il les

a avantagés. Ce serait une impiété, dit la cour de Poi-

tiers. Et que résultera-t-il de cette doctrine? Les enfants

qui respectent leur père n'agiront pas; si l'on décide

néanmoins qu'ils ont le droit d'agir, la prescription courra

contre eux, et elle pourra être accomplie à la mort du

père ; ainsi les enfants respectueux perdront le droit d'at-

taquer le partage qui les lèse, tandis que les enfants qui
oublient toute piété filiale agiront. Est-ce que le législa-
teur doit prêter la main à ceux qui méconnaissent le pre-
mier de leurs devoirs ? et peut-on admettre que les en-

fants qui remplissent leur devoir soient déchus de leur

droit parce que le respect qu'ils doivent à leurs ascen-

dants les a empêchés d'agir (1)?
Nous regrettons ce conflit entre le sens moral et le

droit; ce sont de mauvaises lois, fussent-elles conformes

aux principes, que celles qui blessent la conscience. Mais

l'interprète ne peut pas se guider par des motifs d'intérêt

(1) Rejet, chambre civile, 28 février 1855 (Dalloz, 1855, 1, 81). Paris,
8 avril 1850(Dalloz, 1850,2,134). Toulouse, 22 mai 1863 (Dalloz, 1863,2, 78).
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général, c'est là la mission du législateur. On pourrait

aussi invoquer en faveur de notre opinion des considé-

rations d'ordre public; la cour de Dijon l'a fait (1). Les

actions en nullité ont des conséquences funestes pour les

tiers, et en compromettant les droits des tiers, elles

ébranlent la stabilité de la. propriété : c'est ébranler le

fondement delà société. Cela est surtout vrai des partages

qui intéressent des familles entières, ainsi que tous ceux

qui sont en rapport avec elles ; il importe de ne pas les

annuler, et quand l'annulation devient nécessaire, il vaut

mieux que l'action soit intentée de suite, au lieu d'être

ajournée à la mort de l'ascendant. Ces motifs ont certes

leur gravité, mais ils vont à l'adresse du législateur : lui

se décide par des considérations d'intérêt public ; l'inter-

prète ne doit tenir compte que de la loi et des principes.
liS. Il faut nous placer au point de vue de l'opinion

générale, puisque celle que nous venons d'exposer est

abandonnée par la jurisprudence et par la doctrine. Pen-

dant la vie de l'ascendant, l'action en rescision ne peut
être intentée; elle sommeille, dit la cour de Paris; dès
lors les défendeurs peuvent opposer au demandeur en
rescision une fin de non-recevoir ; la cour devrait même

l'opposer d'office, puisqu'elle est fondée sur des motifs
d'ordre public (2).

La jurisprudence décide cependant que l'action en res-
cision est recevable, du vivant de l'ascendant, lorsque le

partage est fait entre les enfants sans le concours du père.
Voilà une décision très-logique en un certain sens, mais

qui n'en ruine pas moins les bases de l'opinion générale.
Le partage fait entre les enfants est un partage ordinaire,
le respect de l'autorité paternelle est hors de cause ; il

n'y a donc aucune raison qui défende aux enfants d'agir (3).
Nous n'avons garde de le contester. Mais que devient
alors la doctrine qui ajourne à la mort de l'ascendant les

(1) Dijon, 11 mai 1844 (Dalloz, 1845, 1, 51).
(2) Paris, 8 avril 1850 (Dalloz, 1850,2,134).
(3) Riom, 4 août 1866 (Dalloz, 1866, 2, 153). Rejet, chambre civile,

J6 janvier 1867 (Dalloz, 1867,1,153); Lyon, 23mai 1868 (Dalloz, 1869,2,112);
Bordeaux, 8 mars 1870 (Dalloz, 1871, 2, 202)
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effets du partage qu'il fait entre-vifs? Ce n'est pas lui qui
a procédé au partage, soit; mais le partage s'opère en

vertu de la donation qu'il a faite à ses enfants en vue de
leur distribuer ses biens. Il y a, en tout cas, un partage,

puisque les cours admettent l'action par laquelle on de-

mande sa rescision. Or, peut-il y avoir partage du vivant

de celui dont on se partage les biens? S'il peut y avoir

partage, il y a par cela même une succession ouverte,
car sans succession il ne saurait y avoir de partage. C'est

là précisément ce que nous soutenons. Que s'il y a par-

tage quand les enfants se distribuent les biens, pourquoi

n'y en aurait-il pas lorsque c'est l'ascendant qui fait cette

distribution?

. II. Dans quel délai l'action doit-elle être intentée ?

114.
'

Quand le partage est fait par donation entre-

vifs, l'action en rescision doit être intentée dans le délai

de dix ans. C'est l'application de l'article 1304, qui est

ainsi conçu : « Dans tous les cas où l'action en nullité ou

en rescision d'une convention n'est pas limitée à un moindre

temps par une loi particulière, cette action dure dix ans. »

Or, le partage entre-vifs est une convention, puisqu'il
ne peut se faire que par donation ; donc la prescription

spéciale de l'article 1304 doit recevoir son applica-
tion.

En est-il de même lorsque le partage se fait par testa-

ment? La négative n'est pas douteuse. On ne peut pas

appliquer la prescription spéciale et exceptionnelle de

l'article 1304, puisque le testament n'est pas une conven-

tion ; or, dès que l'on n'est pas dans le cas de l'exception

prévue par l'article 1304, on rentre dans la règle géné-
rale de l'article 2262, d'après laquelle toutes les actions

se prescrivent par trente ans. Cependant la question est

controversée, comme si tout, en cette matière, devait être

douteux. Duranton étend au partage testamentaire ce que
nous venons de dire du partage entre-vifs. Nous croyons
inutile de combattre cette erreur, car erreur il y a ; il
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suffit de lire l'article 1304 pour s'en convaincre (1). Nous

reviendrons, du reste, sur les principes au titre des Obli-

gations.
tlh. Quand le délai commence-t-il à courir? Le par-

tage testamentaire est régi par le droit commun ; l'action

en nullité d'un testament s'ouvre 'à la mort du testateur,

le délai doit donc courir de ce moment. On a dit que le

délai ne court que du jour de la découverte du testa-

ment (2); c'est l'application du principe contra non va-

lentem agere non currit proescriplio. Cette maxime n'est

pas écrite dans nos lois. L'article 2251 dit, au contraire,

que la prescription court contre toutes personnes, àmoins

qu'elles ne soient dans quelque exception établie par une

loi; et il n'y a pas de loi qui suspende le cours de la

prescription à raison d'un empêchement de fait qui ne

permet pas d'agir. Nous reviendrons sur cette matière

au titre de la Prescription.
116. Quand le partage se fait par donation, le délai

devrait aussi courir à partir du moment où la donation

est parfaite. Dans notre opinion, cela n'est pas douteux,

puisque nous admettons que le partage existe avec tous ses

effets dès que la donation est parfaite ; que, par suite, les

enfants peuvent agir en rescision du vivant de l'ascen-
dant. Dans l'opinion contraire, il n'y a pas de partage
pendant la vie du donateur, le partage n'existe qu'à la

mort; la prescription de l'action en nullité ne peut donc
courir qu'à partir de la mort de l'ascendant (3).

Telle est la conséquence logique de la nouvelle doctrine
admise par la jurisprudence. Les arrêts de la cour de
cassation qui la consacrent ne font guère que répéter les
motifs généraux que nous avons exposés, nos 111, 112 (3).
La chambre des requêtes s'est ralliée à l'opinion qui l'a

(1) Cassation, 25 novembre 1857 (Dalloz, 1857. 1, 425). Aubry et Rau,t. VI, p. 257et note 18; Réquier, p. 413,n° 229.En sens contraire, Duranton,
t. IX, p. 638, n° 646.

(2) Duranton, t. IX, p. 638, n° 646.
(3) Aubry et Rau, t. VI, p. 236, et notes 15 et 16, et les autorités qui ysont citées. Comparez Réquier, p. 421, n° 235.
(4) Cassation, 30 juin 1847 (Dalloz, 1847, 1,193, sans motifs). Cassation,16juillet 1849 (Dalloz, 1849, 1, 237). Rejet, chambre civile, 28 février 1855

(Dalloz, 1855,1,82).
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emporté à la chambre civile, sans donner aucun motif

de sa décision, comme si elle le faisait à contre-coeur et

pour ne pas affaiblir l'autorité de la cour suprême (i). Les

cours d'appel motivent leurs décisions avec plus de

soin;les développements qu'elles donnent à l'opinion qui
est aujourd'hui dominante soulèvent plus d'un doute.

Nous lui avons reproché de se mettre en opposition
avec le texte de la loi, en effaçant dans le partage d'as-

cendant le caractère de partage et en s'attachant exclu-

sivement à l'élément de donation. La cour de Bordeaux

ne donne même plus le nom de partage à l'acte par lequel
le père distribue ses biens entre ses enfants, elle l'ap-

pelle un abandon, et dit que c'est une pure libéralité,

laquelle ne saurait léser les enfants (2). Evidemment.

Mais est-ce là ce que dit la loi? Le chapitreVII est-il in-

titulé des Libéralités qu'un, ascendant fait à ses descen-

dants? Il porte pour titre des Partages faits par père et

mère; et l'article 1er du chapitre dit que les ascendants

pourront faire, entre leurs enfants, le partage et la distri-

bution de leurs biens ; la loi emploie deux mots pour carac-

tériser l'acte par lequel l'ascendant remet ses biens à ses

enfants ; il n'y est pas encore question de libéralité. Le

caractère dominant de l'acte est donc celui de partage.
Vient ensuite l'article 1076 qui dit comment le partage

peut et doit se faire quand le père distribue ses biens

entre-vifs; dans ce cas, le père est obligé de suivre les

formes, les conditions et les règles des donations. La do-

nation est donc Télément accessoire du partage d'ascen-

dant; c'est altérer la loi que de dire, comme le fait la

jurisprudence, que l'enfant est un simple donataire (3); il

est, avant tout, un copartagé ; or, s'il ne peut être lésé

comme donataire, il est certain qu'il peut l'être comme

copartagé. Là cour d'Orléans, dans un arrêt très-bien

motivé, dit que le partage entre-vifs est une libéralité

accompagnée d'un partage (4). C'est le contre-pied de la

(1) Rejet, 18 février 1851 (Dalloz, 1851, 1, 294).
(2) Bordeaux, 30 juillet 1849 (Dalloz, 1850, 2,37).
(3) Agen, 17 novembre 1856 (Dalloz, 1856, 2, 297).
(4) Orléans, 17 janvier 1851 (Dalloz, 1851,2, 270).

xv. 10
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loi ; elle dit que c'est un acte par lequel l'ascendant par-

tage et distribue ses biens entre ses enfants, et que si le

père veut le faire de son vivant,- il doit employer les formes

et observer les conditions et les règles prescrites pour
les donations. La différence entre la jurisprudence et la

loi est capitale : le code dit que l'ascendant fait le partage
et la distribution de ses biens, ce qui implique un acte à

titre onéreux, un droit des enfants, un acte dans lequel
le père doit observer le principe de l'égalité sous peine
de nullité : les tribunaux disent que l'enfant est sans droit,

qu'il est un simple donataire, qu'il reçoit une pure libé-

ralité, et dans cet ordre d'idées on ne conçoit certes pas

qu'il soit lésé. Ce qui a trompé les tribunaux, c'est qu'ils
n'ont tenu aucun compte de la fiction qui se trouve dans

le partage d'ascendant; dans la réalité des choses, les

enfants n'ont aucun droit sur les biens de leur père tant

qu'il vit, mais le père leur reconnaît des droits en décla-

rant sa succession fictivement ouverte et en partageant
en conséquence, entre ses enfants, des biens dont ceux-ci
sont censés copropriétaires par indivis. Sans cette fiction,
le partage d'ascendant est un non-sens. Avec la fiction,
tout s'explique, non sans difficulté, il est vrai; rien
n'est plus difficile que de tracer les limites dans les-

quelles on doit circonscrire les fictions. La jurispru-
dence se facilite la tâche, mais c'est en supprimant la
fiction.

fi?. L'application du principe généralement admis a
donné lieu à une difficulté. Il se trouve, au décès du père,
des biens non partagés ; l'action en rescision pour cause
de lésion contre le partage fait entre-vifs court-elle, dans
ce cas, à partir du décès ou à partir du partage des biens
indivis? La cour de cassation a décidé que la prescription
court à partir du décès. Dès ce moment le partage existe,
d'après la jurisprudence, et, par conséquent, la prescrip-
tion de l'action en rescision doit courir (1). La décision
est logique, mais elle témoigne contre le principe admis
par la jurisprudence. Que dit-on pour combattre la pre-

• (1) Rejet, 27 novembre 1865 (Dalloz, 1866, 1, 216).
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niière jurisprudence de la cour de cassation? Que l'action

en rescision ne peut être intentée du vivant de l'ascen-

dant, parce qu'il peut se trouver des biens à sa mort et

que la lésion doit se calculer sur tout le patrimoine de

l'ascendant, vu qu'il n'y a pas deux successions mais une

seule (n° 110). Eh bien, voilà la cour de cassation qui

permet de rescinder le partage entre-vifs avant que l'on ait

partagé les biens qui restent dans la succession ah intestat,
. avant que l'on ait pu constater la valeur du patrimoine

et s'assurer s'il y a lésion. La contradiction est évidente ;
il est certain, et la cour l'avoue, que le second partage

peut avoir de l'influence sur l'action en rescision; si,

malgré cela, elle admet que l'action en rescision peut être
intentée de suite et avant le second partage, pourquoi ne

pourrait-elle pas être formée du vivant de l'ascendant
aussi bien qu'après sa mort?

£t§. Il arrive souvent que les père et mère distri-

buent leurs biens à leurs enfants par un seul et même

acte, en confondant les biens paternels et maternels dans

une masse commune. Nous avons fait des réserves contre

cette manière de procéder (n° 48); à notre avis, chacun

des père et mère ne peut partager que les biens qui lui

appartiennent, car si le partage est une distribution de

biens, il est aussi une donation; et peut-on donner des

biens dont on n'est pas propriétaire? Les difficultés aux-

quelles donne lieu l'action en rescision de ces partages
cumulatifs confirment nos doutes. Dans notre opinion, il

n'y en a aucune; l'action en rescision pouvant être inten-

tée du vivant des père et mère, peut l'être à plus forte

raison après la mort de l'un d'eux. Da.ns le système de la

jurisprudence, l'action ne s'ouvre qu'à la mort de l'ascen-.

dant. Faudra-t-il que l'enfant attende la mort du survi-

vant pour agir? C'est la doctrine consacrée par la juris-

prudence; les auteurs l'admettent également avec une

restriction que l'on trouve aussi dans les arrêts, pour le

cas où les biens paternels et maternels, quoique partagés

par un même acte, auraient été distribués comme des

patrimoines distincts ; il y a alors deux partages, com-

pris dans un seul acte et, par suite, il n'y a aucune
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difficulté à diviser l'action en rescision (i). Mais quand

les biens ont été confondus, comment séparerait-on des

clauses d'un même acte et scinderait-on un partage qui

forme un tout indivisible dans la pensée des parties con-

tractantes? La jurisprudence admet, à raison
de^

cette

indivisibilité, que l'action ne pourra être intentée qu'après

la mort des deux époux (2). Il y a cependant des arrêts

contraires (3), et les motifs qu'ils donnent nous parais-

sent décisifs. Y a-t-il réellement indivisibilité? L'indivi-

sibilité ne résulte certes pas des choses qui font l'ob-

jet du partage; ce sont deux patrimoines distincts, donc

la division est de droit. On l'avoue ; l'indivisibilité, dit-

on, résulte de l'intention des père et mère, et les enfants

s'associent à cette pensée, puisqu'ils concourent au par-

tage, au moins en l'acceptant. La question se réduit donc

à savoir si les ascendants ont le droit de faire de leurs

biens un tout indivisible, de sorte que le partage aussi

devienne indivisible. Nous leur contestons ce droit.

Chacun des époux ne peut donner que ce qui lui appar-
tient, et les enfants ont le droit de réclamer leur réserve

sur la succession de leur père et de leur mère; ceux-ci ne

peuvent certes pas leur enlever ce droit, et les enfants n'y

peuvent pas même renoncer du vivant de leurs père et

mère, puisque; ce serait renoncer à une succession future,
et ces renonciations, comme tous pactes successoires,
sont sévèrement prohibés (art. 791 et 1130). On invoque
encore des motifs d'ordre moral : si les enfants ne peu-
vent pas agir contre leurs père et mère de leur vivant, à
cause du respect qu'ils leur doivent, ils ne peuvent pas
davantage actionner le survivant pour rompre un acte

que celui-ci a entendu faire indivisiblement avec son con-

joint. Sans doute, s'il y a quelque chose d'indivisible, c'est

10S Den}°lombe' t- XXIII, p. 250, n° 227. Toulouse, 22 mai 1863 (Dalloz,
1863, 2, /8).
-,<£) ïy?^18fTril 1860 (Dalloz> 1861, 5, 339). Agen. 7 juin 1S61 (Dalloz,
}£6l' 2' ÎÏS? e} ™j?>in 1S64 (Dall0Z' 1864' 2' 183)- Toulouse, 22 mai 1863

et lïîT'
*'1S 'iUin 1867 6t 14 a°Ùt 1866(DaUoz' 1867. !>274>

AîfK Tov6e)mbre
1856 (DaU0Zi 1856s 2> 297)'et 1G février 1857
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le respect que les enfants doivent à leurs père et mère ;
mais il est tout aussi évident que ce respect, considéra-
tion purement morale, ne saurait rendre le contrat indi-
visible. Restent les difficultés de fait qui sont incontesta-
bles, mais dont le juge ne peut jamais se prévaloir pour
repousser une demande.

Quoi qu'il en soit, l'opinion consacrée par la jurispru-
dence porte atteinte aux droits des enfants. A la mort de
l'un de leurs père et mère, ils sont saisis par la loi des
biens du prédécédé, ils y ont un droit actuel, immédiat,

qu'aucune convention ne peut leur enlever. De quel droit
la jurisprudence entrave-t-elle l'exercice de la propriété
qui appartient aux enfants ? La cour d'Agen dit très-bien

que la volonté la plus expresse des père et mère ne sau-
rait empêcher qu'au décès de l'un des donateurs les en-

fants^ n'aient une action pour réclamer leur part hérédi-
taire sans qu'ils, soient forcés, pour l'obtenir entière,
d'attendre le décès du conjoint survivant.

III. Estimation des biens.

11®. L'article 890 porte : « Pour juger s'il y a eu

lésion, on estime les objets suivant leur valeur à l'époque
du partage. » Cette disposition, écrite au chapitre du

Partage des successions ab intestat, reçoit-elle son appli-
cation au partage d'ascendant? Si l'on admet, avec la pre-
mière jurisprudence de la cour de cassation, que l'action
en rescision s'ouvre du vivant de l'ascendant, la réponse
n'est pas douteuse ; le partage d'ascendant est un vrai

partage, il implique que, par une fiction de la loi, la suc-

cession de l'ascendant est ouverte; le père distribue les

biens entre ses enfants en leur lieu et place ; cette distri-

bution n'est que la liquidation et la répartition d'un patri-
moine commun, l'égalité y doit présider comme dans les

partages ab intestat que feraient les héritiers eux-mêmes ;
la lésion vicie donc le partage dans son essence. De là

l'action en rescision. Comment saura-t-on s'il y a lésion?

L'article 890 répond à la question; la règle qu'il établit

découle de la nature des choses, c'est le bon sens qui la
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dicte. Un enfant prétend qu'il est lésé de plus du quart

par le partage d'ascendant; il faut qu'il prouve qu'il na

pas reçu les trois quarts de sa part héréditaire, en esti-

mant les biens d'après la valeur qu'ils avaient lors du

partage. Une fois le partage consommé, si la part des co-

partageants a été égale, les augmentations ou les dimi-

nutions de valeur qui peuvent survenir sont pour le compte

des copartagés ; propriétaires incommutables des biens

mis dans leur lot, les biens périssent, augmentent ou di-

minuent de valeur pour eux. La conséquence est incon-

testable dès que le principe est admis (1).
12®. Le principe est rejeté aujourd'hui et par la ju-

risprudence et par la doctrine. En faut-il conclure que la

conséquence tombe avec le principe? La question est

vivement agitée et la lutte n'est pas terminée. La cour

de cassation a déserté le système qui avait prévalu en 1845

devant la chambre des requêtes, sur le rapport de Lasa-

gni, un des magistrats les plus distingués de la cour. Les
- cours d'appel ont plié sous l'autorité de la cour suprême,
à l'exception de la cour d'Agen qui, sous l'inspiration d'un

jurisconsulte distingué, M. R,équier, aujourd'hui son pré-

sident, résiste à la cour de cassation avec une persévé-
rance que nous admirons. Notre conviction est que là

cour d'appel a raison contre la cour de cassation-, ce qui

complique singulièrement la difficulté, c'est que la doc-

trine de l'arrêt de 1845 n'est plus soutenue par personne.
Tout le monde admet que l'action en rescision ne s'ouvre

qu'à la mort. C'est une concession dangereuse, elle donne

tous les avantages de la logique à la cour de cassation,
tandis' que l'opinion contraire semble illogique et con-
damnée d'avance par ses contradictions.

Nous-méme, bien que nous ayons pris parti pour la

première jurisprudence de la cour de cassation, nous ne
voudrions pas admettre l'arrêt de 1845 dans toute sa ri-

gueur. Il est trop absolu, et dans la matière du partage
d'ascendant, toute doctrine absolue est suspecte ; le par-

(1) Rejet, 4 février 1845 (Dalloz, 1S45,1, 49). Dans le même sens, Rejetde la cour de cassation de Belgique, 7 août 1845 (Pasicrisie, 18^6 1 144)
Liège, 20 juillet 1850 (Pasicrisie, 1S50, 2, 290).

' ' '
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tage entre-vifs, et c'est de celui-là qu'il s'agit, renferme

deux éléments divers, à certains égards, opposés; c'est tout

ensemble un acte de partage et un acte de disposition.
De là d'inévitables conflits qui ressemblent à des contra-
dictions. H faut recourir à une fiction pour les expliquer;
or, les fictions n'ont rien d'absolu, loin de là, elles sont
contraires à la réalité des choses, et la vérité seule est

absolue. Cest parce que l'arrêt de 1845 est trop absolu

qu'il n'a pas fixé la jurisprudence. Mais la jurisprudence
est allée trop loin dans sa réaction contre l'arrêt Lasagni.
31 fallait écarter ce qu'il a de trop absolu et, par suite,
d'erroné, et maintenir ce qu'il a de vrai. C'est ce travail
difiicile que nous allons entreprendre. Il est déjà fait à
moitié. L'arrêt de 1845 admet qu'il y a deux successions,
la première ouverte par le partage entre-vifs, la seconde
ouverte par la mort de l'ascendant ; et ces deux succes-
sions n'ont aucun rapport entre elles. C'est pousser la
fiction jusqu'à l'absurde. On n'a pas manqué d'adresser

ce reproche àla jurisprudence de la chambre des requêtes.
Quoi! a-t-on dit. Deux successions ! il y aurait donc deux

morts ! On peut répondre que la première mort est fic-

tive; là n'est donc pas l'absurdité, elle consiste à admettre

pour Une seule personne deux patrimoines distincts,

indépendants l'un de l'autre. La loi ne dit pas cela. Une

seule et même personne ne peut avoir qu'un seul et même

patrimoine; si ce patrimoine fait l'objet de deux partages à
ce qui suppose deux successions, il faut s'arrêter et dire

que la succession fictive et la succession réelle né for-

ment qu'un seul patrimoine; il faut donc repousser la

conséquence que l'arrêt Lasagni tire de la fiction, en dé-

cidant qu'il n'y a pas même lieu au rapport fictif des biens

partagés entre-vifs; nous l'avons dit ailleurs (i). Il faut

rejeter encore cette autre conséquence que l'arrêt de 1845

déduit du principe, que le partage fictif et le partage réel

sont étrangers l'un à l'autre : l'article 1076 ne dit pas

cela, et on doit toujours se garder de pousser les fictions

à bout; nous avons enseigné que les deux partages n'en

(1) Voj-ez le tome XII de mes Principes, p. 53, nos 33-35.
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forment qu'un seul (n° 110); cela est évident quand on

reste sur le terrain de la réalité : un seul patrimoine, une

seul succession, un seul partage.
Ce sont ces exagérations qui ont empêché la chambre

civile de consacrer la doctrine admise par la chambre

des requêtes..Nous les écartons. Quand nous traiterons

de l'action que l'article 1079 accorde à l'enfant pour cause

d'atteinte portée à la réserve, nous dirons que l'arrêt de

1845 a encore'eu tort de confondre cette action avec celle

qui est fondée sur la lésion. Cette confusion s'est main-

tenue dans la jurisprudence; elle applique à la rescision

peur cause de lésion ce qui, d'après les principes, n'est

vrai que pour la réserve. La confusion a fait du tort à

l'action en rescision, ainsi que tout ce qu'il y a d'erroné

dans l'arrêt Lasagni. On a répudié le principe avec les

fausses conséquences que la chambre des requêtes en

avait déduites. Nous avons essayé de sauver le prin-

cipe (n° 110), d'après lequel l'action en rescision s'ouvre

du vivant de l'ascendant dès que le partage est parfait. Ce

principe a aussi été rejeté. Tout le monde admet que la

rescision ne peut être demandée qu'à la mort de l'ascen-

dant donateur. De là une nouvelle difficulté : doit-on

néanmoins faire l'estimation des biens à l'époque du par-
tage?

121. Nous croyons que la question, même ainsi posée,
doit être résolue affirmativement. La question de savoir
à quelle époque s'ouvre l'action en rescision n'est pas
identique avec la question de savoir à quelle époque les -

biens doivent être estimés pour déterminer le montant de
la lésion. On conçoit que le cours de la prescription soit

suspendu pendant la vie de l'ascendant ; cela n'empêche
pas que le partage existe de son vivant. Le nier, c'est
effacer les articles 1075 et 1076 du code civil. Or, s'il y
a partage, l'égalité y doit être observée au moment où
l'ascendant le fait, comme elle devrait l'être si les enfants

partageaient eux-mêmes les biens. Dès lors l'article 890
doit être appliqué au partage d'ascendant aussi bien qu'au
partagea& intestat. Si l'enfant n'a pas recules trois quarts
de sa portion héréditaire, d'après la valeur qu'avaient les
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biens au moment du partage, il peut agir en rescision,
et il n'aura pas l'action s'il a reçu les trois quarts. 'Peu

importent les changements qui ont eu lieu dans la valeur

des biens partagés postérieurement au partage ; les biens

étant devenus lapropriété incommutable des enfants, ils

sont à leurs risques, comme ils le sont dans un partage
ab intestat (1).

La cour de cassation a consacré l'opinion contraire

par de nouveaux arrêts. Nous avons dit plus haut (n° 116)

que la jurisprudence fait dire à la loi tout le contraire de

ce qu'elle dit. Que nos lecteurs en jugent. Voici ce qu'on
lit dans l'arrêt le plus longuement motivé de la cour su-

prême (2) ; pour qui connaît les ouvrages de Troplong, il

n'est pas douteux que l'arrêt n'ait été rédigé par le pre-
mier président; ce qui, à nos yeux, lui donne une plus

grande autorité, c'est qu'il a été rendu sur les conclusions

conformes du procureur général Delangle. L'arrêt com-

mence par dire, dans le style de Troplong, que le par-

tage ne fait que des donataires, que la mort de l'ascen-

dant fait seule des héritiers : « Les successions ne s'ouvrent

que par la mort ; l'abandonnement et le partage faits par
l'ascendant en contemplation de cette mort et des droits

futurs de ses descendants à sa succession ne sauraient leur

conférer la qualité d'héritiers. » S'ils ne sont pas héritiers,
ils ne peuvent être que donataires, et s'ils ne sont que
des donataires, on ne peut les considérer comme des co-

partagés. Est-ce là ce que dit le code? Aux termes de

l'article 1075, l'ascendant peut faire entre ses descen-

dants la distribution et le partage de ses biens ; donc

d'après la loi, les enfants sont des copartagés, partant
des héritiers par fiction ; tandis que, d'après la cour de

cassation, ils ne sont pas des copartagés, ni des héritiers.

L'antinomie est formelle.
. La cour est obligée de reconnaître qu'il y a partage,

(1) Orléans, 27 décembre 1856 (Dalloz, 1858, 2, 77). La Guadeloupe,
3 mars 1858 (Dalloz, 1859, 2, 30).

(2) Cassation, 24 juin 1868 (Dalloz, 1868, 1, 289). Comparez 4 juin 1S62
(Dalloz, 1862, 1, 401); 28 juin et 29 août 1864 (Dalloz. 1864, 1, 280 et 345).
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mais, dit-elle, « c'est un partage destiné, dans la pensée

dô l'ascendant» à tenir lieu du partagé légal au moment

de l'ouverture de la succession. » C'est dire que le par-

tage d'ascendant n'est qu'un partage apparent, que le vrai

partage se fait à la mort. L'arrêt le dit : les enfants

ne deviennent héritiers qu'à la mort et ce n'est qu'à ce

moment qu'ils acquièrent la propriété à titre d'héritiers.

Donc jusque-là ils ont possédé comme donataires. Est-ce

là ce que dit le code? L'article 1076 porte : « Ces partages

pourront être faits par actes entre-vifs. « Donc c'est un

partage que l'ascendant fait en empruntant à la donation

ses conditions, ses règles et ses formés. Par conséquent

les enfants sont des copartagés, et ils possèdent comme

tels; or, posséder à titre de copartagés» c'est bien possé-
der à titre d'héritier» au moins fictif; donc, encore une

fois, antinomie entre l'arrêt de la cour suprême et le texte

du code. .

A quoi tendent ces longs préliminaires? Au moment où

la succession de l'ascendant s'Ouvre, l'enfant n'est encore

qu'un donataire» il va devenir un héritier» un copartagé ;
entre héritiers l'égalité doit régner, tandis qu'entre do-

nataires il ne saurait être question d'égalité. Nous ne

citons pas textuellement, la rédaction de l'arrêt est telle-

ment embrouillée qu'on a de la peine à le comprendre ; il

suffira de transcrire quelques mots : « le partage fait par
l'ascendant est un fait accidentel de l'homme auquel on

ne peut attacher l'effet que la loi y attache, l'égalité entre
les héritiers ; ce droit naît du décès, lequel donne seul

ouverture à la succession. « Est-ce que le code dit aussi

que lé partage d'ascendant n'est soumis à la loi d'égalité
qu'à là mort de celui qui l'a fait? Le code appelle le par-
tage d'ascendant fait par donation un partage entre-vifs

(art. 1076). C'est ce partage entre-vifs qui peut être attaqué
pour cause de lésion, c'est donc bien le partage fait par
l'ascendant que la loi soumet à la loi de l'égalité dès son
vivant ; que l'on dise tant que l'on voudra que le partage
est un fait accidentel de l'homme, c'est là une phrase, et
cette phrase est en opposition avec le texte de la loi. Que

parle-t-on du fait de l'homme? L'homme n'aurait pas pu
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faire de son vivant le partage de ses biens ; il a fallu que
la loi l'y autorisât; tout, en matière de partage d'ascen-

dant, est donc l'oeuvre de la loi. Et si la loi a pu attacher

au partage ab intestat la règle de l'égalité, elle a pu atta-
cher le même effet au partage entre-vifs.

Nous arrivons à la conclusion. Elle est également en-

veloppée d'ambages et de circonlocutions ; il faut presque
la traduire pour la faire comprendre. Jusqu'à la mort de

l'ascendant il n'y a que des donataires, les enfants devien-
nent héritiers seulement à l'ouverture de l'hérédité, c'est
alors que l'apparence du partage devient une réalité ; le
droit à l'égalité date de ce moment ; c'est donc à ce mo-.
ment qu'il faut estimer les biens pour voir s'il y a lésion.

Dans un arrêt récent, rédigé dans un esprit plus juridique,
la doctrine de la cour est formulée en deux mots : le par-

tage anticipé devient un partage légal lors de l'ouverture
de la succession, donc c'est à cette époque qu'il faut esti-

mer les biens, comme le dit l'article 890 (1). Rien de

mieux si la loi ne disait le contraire, et elle le dit dans

l'article 1076 : le partage entre-vifs a effet comme tel dès

l'instant où la donation est parfaite. Il n'y a pas un mot

dans nos textes d'où l'on puisse induire que le partage fait

par ascendant ne devient un partage légal qu'à sa mort.

f SS. La seule cour d'appel qui ait résisté à la cour de

cassation, c'est la cour d'Agen, présidée aujourd'hui par
M. Réquier, l'auteur d'une excellente monographie sur

le partage d'ascendant. Nous avons applaudi à cette résis-

tance. Que l'on compare l'arrêt de 1868 rendu par la cour

d'appel avec l'arrêt de la même année qui le casse et l'an-

nule, et l'on sera obligé d'avouer que, pour la forme et le

fond, l'arrêt d'appel est supérieur à l'arrêt de cassation.

Tout partage, dit la cour d'Agen» est vicié dans son

essence lorsque l'égalité a été violée dans lés limites

fixées par la loi. Cette' règle» posée par l'article 887, a

été déclarée commune aux partages d'ascendants par la

première disposition de l'article 1079. La loi permet d'at-

taquer ces partages pour lésion de plus du quart. De quoi

(1) Cassation, 25 août 1869 (Dallo2, 1869, 1, 466).
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s'agit-il dans l'action en rescision? Il s'agit uniquement

de rechercher si l'ascendant a bien ou mal fait la réparti-

tion de son patrimoine, s'il a violé la règle de l'égalité

d'une manière assez grave pour motiver l'annulation de

l'acte. Pour procéder à cette vérification, il faut nécessai-

rement se reporter au jour du partage et prendre les,

choses en l'état où elles étaient à cette époque. Pourrait-

on déclarer le partage inégal alors que les lots étaient

égaux lorsqu'ils ont été attribués aux copartagés? En vain

dirait-on que, depuis le partage, tel objet a augmenté de

valeur, que tel autre a perdu de la sienne ; le partage ne

peut être vicié par un fait postérieur que les parties n'ont

pu ni dû prévoir; chacun des copartagés, devenu proprié-
taire incommutable du lot qui lui est échu, n'a aucun

compte à rendre à ses cohéritiers de la plus-value que le

temps ou toute autre circonstance a pu donner aux objets

qui la composent, ni aucune réclamation à faire pour la

dépréciation qu'ils ont pu éprouver. En estimant les biens

suivant leur valeur au jour de l'acte, on ne fait qu'appli-

quer la règle écrite dans l'article 890 ; les partages d'as-

cendants doivent être soumis à cette règle parce que ce
sont des partages et qu'aucune disposition de la loi ne les
affranchit d'une règle de bon sens et d'équité (1).

L'arrêt répond ensuite aux objections ; nous les con-
naissons et nous croyons y avoir répondu. On a contesté
le principe qui sert de base à toute l'argumentation de la
cour. Que l'égalité doive régner dans les partages faits
entre des cohéritiers qui avaient un droit préexistant sur
les objets partagés, cela est évident, dit-on ; mais il en
est tout autrement d'un partage qu'un propriétaire fait de
ses biens entre des personnes qui n'y ont aucun droit.
Quelle que soit l'inégalité de la répartition que le père
fait de ses biens, les enfants n'ont pas à s'en plaindre,
parce qu'ils n'ont aucun droit sur son patrimoine avant
l'ouverture de -sa succession. M. Réquier avait d'avance
réfuté l'objection dans son Traité sur les partages d'as-
cendants. Sans doute, l'ascendant est libre de donner à

(1) Agen, 8 juillet 186S(Dalloz, 1868, 2, 241).
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ses enfants ce qu'il veut et comme il le veut, s'il leur fait
une donation en avancement d'hoirie que les donataires
devront rapporter à sa succession; la succession ne se

partage alors qu'à la mort du donateur et le rapport éta-
blit l'égalité entre ses héritiers. Mais si l'ascendant veut
faire le partage de ses biens de son vivant, il est tenu de

respecter l'égalité, qui est essentielle dans tout partage.
Il exerce alors une faculté que la loi lui accorde dans
l'intérêt de la famille, il veut prévenir les dissensions que
ferait naître le partage auquel ses enfants procéderaient
après sa mort ; dans ce but il distribue lui-même ses biens
entre eux, aussi la loi lui impose-t-elle l'obligation de

respecter la loi d'égalité qui doit présider à tout partage

(art. 1079) (1).
La cour d'Agen ainsi que M. Réquier insistent sur les

conséquences funestes qui découlent de la doctrine que la

jurisprudence a consacrée. Ce sont des faits qu'il importe
de connaître. Dans l'espèce que nous venons de citer, le

partage fait en 1841 conjointement par les père et mère

entre leurs six enfants attribuait au fils aîné, qui habitait

avec eux, le petit domaine composant toute leur fortune,

moyennant diverses soultes qu'il paya à ses frères et

soeurs pour compléter leur part. Vingt-deux ans s'écou-

lèrent depuis le partage jusqu'au décès du dernier mou-

rant des auteurs communs ; par l'effet de ce long temps
et des soins que le fils aîné consacra à son héritage, les

immeubles augmentèrent de valeur. Que font les autres

enfants? Ils avaient profité des intérêts de leur dot, etmain-

tenant ils viennent quereller leur frère pour avoir part à

une plus-value absolument étrangère au partage. Un arrêt

rendu en 1866 flétrit vivement cette manière d'agir. Les

enfants qui, après une longue possession-, venaient atta-

quer le partage étaient précisément ceux qui l'avaient

sollicité pour leur avantage; en l'acceptant, ils avaient

certes voulu traiter définitivement sur lé pied de la va-

leur que les biens avaient à cette époque, ils ne pouvaient

pas prendre en considération la valeur que les biens

(1) Note de M. Réquier, dans le Recueil de Dalloz, 1869, 2, 9.
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auraient au décès de leur père, puisqu'ils
n'en pouvaient

prévoir le jour ; ils prétendaient maintenant changer les

bases du pacte de famille auquel ils avaient concouru,

qu'ils avaient provoqué; leur but n'était pas de_
faire un

nouveau partage, mais d'imposer 'des conditions plus

onéreuses à celui de leurs frères qui avait si longtemps

exploité les biens. La cour a raison de dire que cette spé-

culation est peu honnête (1). Ces considérations de fait

seraient sans valeur si elles ne trouvaient un appui dans

la loi. La doctrine de la cour de cassation favorise mal-

heureusement ces spéculateurs indélicats; car la'cour

casse systématiquement tous les arrêts de la cour d'Agen

qui heurtent sa jurisprudence (2).
ItS. La doctrine est divisée. Troplong applaudit à la

nouvelle jurisprudence; il enseigne comme auteur ce

qu'il pratique comme magistrat, en insistant beaucoup
sur des considérations morales (3). Sans doute il ne con-

vient pas que les enfants viennent quereller l'oeuvre de

leur père tant qu'il vit; mais leurs critiques passionnées et

malhonnêtes sont-elles plus morales quand elles s'adres-

sent à sa mémoire? MM. Aubry et Rau ont changé d'avis

sous l'influence de la jurisprudence (4). Il y a des auteurs

qui n'admettent la doctrine de la cour de cassation qu'avec
des restrictions que, du reste, la jurisprudence a consa-

crées. La jurisprudence favorise le système de M. Qenty,

qui ne voit dans les partages entre-vifs qu'un avancement

d'hoirie; toutefois il propose d'appliquer à l'estimation
des biens partagés la règle que le code établit pour le

rapport des biens donnés sans dispense de rapport; le

mobilier serait donc estimé sur le pied de la valeur lors

de la donation et les immeubles d'après leur état lors de
la donation, et leur valeur lors de l'ouverture de la suc-

cession, de sorte que l'on tiendrait compte au donataire
des impenses qui ont amélioré la chose (art. 860 et 862).
M. Demolombe donne son approbation à cet amendement,

(1) Agen, 16 mai 1866 (Dalloz. 1866,2,123).
(2) Cassation, 25 août 1869 (Dalloz, 1869,1, 466).
(3) Troplong, t. II, p. 316, n° 2331.

. (4) Aubry et Rau, t. VI, p. 234, note8; p. 236, note 16 (§ 734).
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parce qu'il diminue les inconvénients qui résultent du

système dominant (1). La cour de cassation applique le

principe établi en matière de réduction par l'article 922,
c'est-à-dire que tous les biens, sans distinction entre, les

meubles et les immeubles, seraient estimés suivant leur

état au moment du partage et leur valeur au moment du

décès (2). Il nous semble qu'il n'y a aucune analogie entre

le rapport ou la réduction, et la rescision pour cause de

lésion. Quand il y a lieu à rapport, les biens rapportés
doivent rentrer dans la succession, et la succession né

peut s'avantager aux dépens de l'héritier donataire. Quand

les biens sont réduits, il y a une raison analogue. Lors-

qu'on attaque un partage pour cause de lésion, il s'agit

uniquement d'estimer les biens qui ont fait l'objet du par-

tage, c'est donc la valeur lors du partage qui doit seule

être prise en considération.

Réquier dit qu'il a la ferme conviction que son opinion
finira par triompher (3). Jusqu'ici il n'y a guère d'appa-
rence que la cour de cassation revienne sur sa jurispru^

dence, et les auteurs qui ont écrit depuis M. Réquier se

sont prononcés pour la doctrine que la cour a consacrée.

C'est l'opinion de M. Bertauld (4) et de M. Barafort. Ni

l'un ni l'autre n'ont apporté de nouveaux éléments dans

le débat. La question est épuisée. M. Barafort dit, à l'ap-

pui de la jurisprudence, que le partage d'ascendant est,

à la vérité, un partage, mais un partage provisoire ; il se

fonde sur l'article 1078 qui déclare le partage nul quand
un enfant y a été omis ; de là il conclut que le partage ne

devient définitif qu'à la mort de l'ascendant, donc c'est à

la mort seulement que l'on peut savoir si le partage est

égal ou non. Cette argumentation n'est pas faite pour
nous rallier à la doctrine de la jurisprudence. Il n'y a pas
de partage provisoire ; de deux choses l'une : ou tous les

enfants ont été compris dans le partage, alors il a tou-

jours été définitif : ou il y a un enfant omis et, dans ce

(1) Genty. p. 317 etsuiv. Demolombe, t. XXIII, p. 245, n° 222.
(2) Cassation, 28 janvier et 29 août 1864 (DaUoz, 1864, 1, 280 et 345).
(3) Réquier, Des partages d'ascendants, p. 349 et suiv., et p. 337, n° 187.
(4) Bertauld, Questions de code Napoléon, t. II, p. 91, n° 121.
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cas, il n'y a jamais eu de partage, en ce sens qu'il est

non existant et ne produit aucun des effets qui sont atta-

chés au partage. M. Barafort fait valoir un autre motif

qui a quelque apparence juridique et que M. Demolombe

avait déjà proposé. L'action en nullité, en cas d'omission

d'un enfant, et l'action en nullité pour atteinte portée k

la réserve ne s'ouvrent qu'à la mort de l'ascendant ; s'il

y a lieu à une estimation des biens, c'est à ce moment

qu'elle se fait ; donc il en doit être de même de l'action

en rescision pour cause de lésion, car la loi met toutes

ces actions sur la même ligne (1). Il y a, dans cette iden-

tification des trois actions qui appartiennent aux enfants,
une confusion complète de droits essentiellement diffé-

rents. Quand les enfants agissent en vertu de l'arti-

cle 1078, ils ne demandent pas la nullité du partage, ils

provoquent un nouveau partage, comme le font des héri-

tiers qui sont en état d'indivision. Lorsqu'un enfant

attaque le partage pour atteinte portée à sa réserve, il ne

demande pas non plus la nullité du partage, il demande

un supplément de part, une indemnité du préjudice qu'il
souffre, comme nous le dirons plus loin. Peut-on compa-
rer des cas où il n'y a pas nullité à un cas où le partage
est vicié et nul?

IV. Procédure.

; 124. L'action en rescision pour cause de lésion est

empruntée au partage ab intestat; l'égalité doit régner
dans le partage d'ascendant aussi bien que dans le par-
tage fait entre héritiers. Il faut donc appliquer au partage
d'ascendant les principes qui régissent la rescision du

partage ab intestat. Il a été jugé en ce sens que l'arti-
cle 1677 n'est pas applicable à l'action en rescision du

partage d'ascendant. Aux termes de cet article, la preuve
de la lésion en matière de vente n'est admise que par
jugement, et dans le cas seulement où les faits articulés
seraient assez graves et assez vraisemblables pour faire

(1) Barafort, Des partages d'ascendants, p. 72 et suiv., et p. 90.
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présumer la lésion. La loi voit avec une espèce de défa-
veur la rescision de la vente; elle a été adoptée malgré
une vive opposition, comme nous le dirons au titre de la
Vente. La rescision du partage, au contraire, lorsqu'un
enfant est lésé de plus du quart, est favorable, parce que
c'est la sanction du principe d'égalité, et l'égalité est de
l'essence du partage (1).

L'article 1678, d'après lequel la preuve de la lésion ne

peut se faire que par un rapport de trois experts, n'est

pas non plus applicable au partage d'ascendant. Il a 'été

jugé que la demande peut être rejetée sans expertise, si

les tribunaux possèdent des éléments suffisants pour
apprécier la valeur des biens. L'expertise occasionnerait,
en ce cas, des frais inutiles. La cour d'Agen, qui l'a dé-

cidé ainsi, dit très-bien : « Si la justice doit proscrire
avec sévérité les partages d'ascendants quand ils sont le

résultat d'une prédilection coupable du père pour l'un de

ses enfants, elle doit protéger contre les entreprises de

la mauvaise foi et de la cupidité ces pactes de famille qui
donnent le repos à la vieillesse et des ressources aux en-

fants pour les utiliser dans l'agriculture et l'industrie,
alors qu'ils ont été librement et honnêtement contrac-

tés (2). »

125. L'article 1080 porte : « L'enfant qui, pour l'une

des causes exprimées en l'article précédent, attaquera le

partage fait par l'ascendant, devra faire l'avance des

frais de l'estimation. » La loi a voulu prévenir, autant

que possible, les procès qui n'auraient d'autre mobile que

l'esprit de chicane et la mauvaise foi. Dé ce que le de-

mandeur doit avancer les frais, il ne faut pas conclure

qu'il soit obligé de les consigner. Cette mesure est pres-
crite aux étrangers, on ne peut l'étendre au delà du

texte (3). La cour de Lyon a cependant jugé que les tri-

bunaux peuvent ordonner la consignation lorsqu'elle leur

paraît nécessaire (4). Cela est très-douteux, les tribunaux

. (1) Riom, 10 mai 1851 (Dalloz. 1852, 2, 255).
(2) Agen, 1« juin 1864 (Dalloz, 1864, 2, 183).
(3) Riom, 10 mai 1851 (Dalloz, 1852, 2, 155).
(4) Lyon, 18 avril 1860 (Dalloz, 1861, 5, 338). En sens contraire, Réquier,

p. 354, n° 190).
xv. 11
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ne peuvent pas imposer des obligations aux plaideurs.

L'article 1080 ajoute que le demandeur en rescision

supportera les frais de l'estimation ainsi que les dépens

si sa réclamation n'est pas fondée. C'est le droit commun,
'

d'après lequel la partie qui succombe est condamnée aux

frais (c. pr., art. 130). On en a conclu, et avec raison,

que le code civil déroge à la règle générale établie par
l'article 131 du code de procédure qui permet au juge de

compenser les dépens entre proches parents (i). Si la res-

cision est prononcée, on rentre sous l'empire du droit

commun.

f 2@. Quand la lésion de plus du quart est prouvée,
le tribunal doit prononcer la rescision ; il ne peut pas se

contenter d'accorder une indemnité au demandeur. C'est

encore le droit commun, le juge doit adjuger ses conclu-

sions au demandeur quand la demande est fondée sur la

loi; or, l'article 1079 est formel. Tout le monde est d'ac-

cord sur ce point, sauf le dissentiment'de Zacharise, dont

l'opinion est restée isolée(2). Mais le défendeur peut invo-

quer le bénéfice de l'article 891 qui est ainsi conçu : « Le

défendeur à l'action en rescision peut en arrêter le cours

et empêcher un nouveau partage, en offrant et en four-

nissant au demandeur le supplément de sa portion héré-

ditaire, soit en numéraire, soit en nature. » C'est l'opinion
de tous les auteurs. Il y a quelques arrêts contraires;
l'erreur est trop évidente pour qu'il soit nécessaire d'y
insister. L'action en rescision pour cause de lésion- est

identique, qu'il s'agisse du partage d'ascendant ou du

partage ab intestat, elle est donc régie par les mêmes

principes. D'ailleurs il y a- analogie complète. Pourquoi
la loi permet-elle au défendeur d'arrêter la demande en
rescision en fournissant un supplément au demandeur?
C'est qu'elle veut éviter les graves inconvénients qui ré-
sultent de l'annulation du partage. Les inconvénients
seraient-ils par hasard moindres quand c'est l'ascendant

qui partage? Ils sont, au contraire, plus grands, puisque,

(1) Réquier, et les auteurs qu'il cite, p. 354
(2) Aubry et Rau, t. VI, p. 234 et note 10. Demolombe, t. XXIII, p. 178,n° 184. ,r
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d'après la jurisprudence, l'action ne s'ouvre qu'après le

décès de l'ascendant, et quand le partage se fait par père
et mère, après le décès du dernier mourant; donc les

rapports des copartagés avec les tiers auront créé de

nombreux intérêts qui seraient blessés si le partage était

annulé (1).
12?. Les ascendants qui distribuent leurs biens entre

leurs enfants ont employé un autre moyen pour mettre le

partage à. l'abri d'une action en rescision pour cause de

lésion ; ils déclarent dans l'acte que si la valeur de quel-

que lot dépasse celle des autres, ils donnent ou lèguent
cet excédant, par préciput et hors part, à celui qui aura

ce lot. Cette clause est-elle valable? Nous n'y voyons
aucun doute : le père ne fait qu'user du droit que la loi

lui accorde d'avantager l'un de ses enfants dans les limites

du disponible. Or, le père peut faire une libéralité par

préciput dans l'acte qui contient le partage (2).
La cour de Montpellier l'a jugé ainsi. Dans l'espèce,

l'ascendant avait ajouté qu'il réduisait à la réserve légale
le donataire qui attaquerait le partage. La cour a aussi

validé cette clause(3). Nous avons parlé ailleurs des clauses
'
pénales ajoutées au partage d'ascendant (4); elles sont va-

lables quand l'ascendant se borne à disposer de la quo-
tité disponible sans entamer la réserve. On a contesté la

validité de toutes ces clauses par le motif qu'elles avaient

pour but d'interdire aux enfants l'action en rescision,

c'est-à-dire d'user d'un droit qui leur est accordé par la

loi. Il est certain que si le père défendait à ses enfants

l'usage d'une faculté légale, la clause serait nulle. Si

réellement l'égalité est blessée par le partage, les enfants
'

doivent avoir le droit d'en provoquer la nullité. Mais si

la réserve n'est pas entamée et qu'il n'y ait pas de lésion

de plus du quart, le père à aussi un droit qui lui est

accordé par la loi, celui de disposer de ses biens dans les

limites du disponible.

(1) Duranton, t. IX, p. 643, n° 651 ; Demolombe, t. XXIII, p. 174,n° 181.
(2) Réquier, p. 352, n° 188, et les auteurs qu'il cite.
(3) Montpellier, 6 mars 1871 (Dalloz, 1871, 2, 252).
(4) Voyez le tome XI de mes Principes, p. 632, nos 486 et 487.
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V. Effet de la rescision.

128. Quel est l'effet de la rescision? Ce mot a en droit

le sens de nullité; l'article 1304 met l'action en rescision

sur la même ligne que l'action en nullité quant à la pres-

cription ; au titre des Obligations, nous dirons qu'il n'y a

plus de différence entre les deux actions dans
le_

droit

moderne. Lors donc que le juge prononce la rescision du

partage d'ascendant, cet acte est annulé et, par suite, les

copartagés sont replacés en état d'indivision. Cela n'est

pas douteux quand le partage est testamentaire. Nous

croyons qu'il en est de même quand le partage est fait

entre-vifs. Il est vrai qu'avant le partage les biens n'ap-

partenaient pas aux enfants, mais pour qu'il puisse y avoir

partage, il faut que l'on suppose une indivision fictive.

Dans l'opinion générale qui n'admet l'action en rescision

qu'après la mort de l'ascendant, cela n'est pas douteux.

Les enfants étant héritiers sont par cela même copro-

priétaires par indivis lorsque le partage est rescindé.

Dans l'opinion que nous avons enseignée d'après la pre-
mière jurisprudence de la cour de cassation, on pourrait
dire que, le partage étant annulé, les biens retournent au

donateur. Mais cela serait contraire à l'irrévocabilité du

partage fait par donation ; les biens sont devenus la pro-
priété incommutable des enfants ; ils sont copartagés,
c'est-à-dire héritiers au moins par fiction, et ils restent

héritiers, alors même que la distribution des biens qui
leur a été faite vient à être rescindée (i).

f S®. La question que nous avons posée présente une
autre difficulté. Si la rescision équivaut à la nullité, faut-il

appliquer les principes qui régissent les actes nuls? Nous
n'en faisons aucun doute. Ce qui est nul ne peut produire
aucun effet ; or, le partage est annulé, donc les enfants
sont considérés comme n'ayant jamais été copartagés,
c'est-^àVdire qu'ils sont censés avoir été dans l'indivision

(1) En' sens contraire, Réquier, p. 424 et suiv. Il v a une grande incer-
titude sor cette question dans la doctrine.
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depuis l'acte de partage. De là suit que les actes de dis-

position qu'ils ont faits seront nuls, si les biens dont ils
ont disposé ne tombent pas dans leur lot par le nouveau

partage auquel ils procéderont ; car, dans ce cas, ils sont
censés n'en avoir jamais été propriétaires. Si les biens
tombent dans leur lot, ils ont pu en disposer, puisqu'ils

-sont censés en avoir eu la propriété dès l'acte de partage.
Ces conséquences dérivent du principe que le partage est
déclaratif de propriété (art. 883).

M. Réquier enseigne que le partage, nul comme- tel,
vaudra comme donation en avancement d'hoirie ; que, par
suite, les enfants donataires seront tenus à rapporter les
biens à la masse ; d'où il conclut qu'il faut appliquer les

principes qui régissent le rapport. Il en résulte que les
actes d'aliénation faits par les donataires seraient main-

tenus, sauf à faire le rapport en moins prenant ; tandis

que les Irypothèques et les autres droits réels tombe-

raient (art. 859 et 865) (î). Eh théorie, nous préférerions
cette opinion à celle que nous venons de professer, parce

qu'elle sauvegarde les intérêts des tiers acquéreurs. Mais
nous ne voyons pas comment on la peut concilier avec
les principes qui régissent l'indivision. Il faudrait suppo-
ser qu'après l'annulation du partage la donation subsiste,
en ce sens que les enfants ont possédé comme dona-

taires. N'est-ce pas altérer la nature du partage-dona-
tion? Il n'y a pas deux actes, un partage et une donation,
il n'y a qu'un acte, un partage fait par donation; le par-

tage étant rescindé, il ne reste plus de donation, il n'y
a plus de donataires, il y a des héritiers qui sont en état

d'indivision et qui sont censés avoir toujours été proprié-
taires par indivis. Ce sont donc les principes de l'indivi-

sion qu'il faut appliquer.
13®. Quand le survivant des père et mère partage

tout ensemble ses biens et ceux du prédécédé et que le

partage est rescindé pour cause de lésion, y aura-t-il nul-

lité pour le tout? Nous avons dit (n° 5£) qu'il n'y a pas

(1) Réquier, Du partage d'ascendant, p. 363 et 370. Dans le même sens.
Genty, p. 319, n° 54 ; Demolombe, t. XXIII, p. 258, n° 235.
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d'indivisibilité en cette matière; à notre avis, le partage

est valable pour les biens du survivant, il est nul pour

les biens du prédécédé. Les enfants ont donc deux actions

dans l'espèce ; ils peuvent demander la nullité du partage

en ce qui concerne les biens du prédécédé, l'ascendant

n'ayant pas le droit de donner ni de léguerdes biens qui

ne lui appartiennent pas ; ils peuvent aussi demander la

rescision pour cause de lésion. Régulièrement ils ne

peuvent agir en rescision que pour le partage anticipé

fait par le survivant ; il faut donc que le demandeur

prouve qu'il est lésé de plus d'un quart dans ce partage;
S'il a été formé deux masses héréditaires et qu'il n'y ait

aucune confusion entre les deux patrimoines, la division

et là preuve seront faciles. Quand les deux patrimoines
ont été confondus en une seule masse, il y a des diffi-

cultés pour déterminer sur quels biens porte la lésion ; ce

sont ces difficultés qui ont fait admettre l'indivisibilité du

partage. Toujours est-il que le droit des enfants est incon-.

testable, et que si la rescision du partage entraîne la nul^

lité de la distribution entière, il faudra procéder à un

nouveau partage pour les deux patrimoines. Dans l'opi-
nion générale, l'action en rescision d'un partage cumu-

latif ne peut être intentée qu'après là mort du survivant;
l'enfant lésé de plus du quart dans là distribution des

biens paternels ou maternels a le droit d'agir en resci-

sion, en divisant son action, si la division est possible,
sinon en demandant la nullité du partage tout entier (1).

fiS f; L'ascendant peut faire des donations par préci-

put dans l'acte par lequel il distribue ses biens entre ses

enfants. Ces donations étant indépendantes du partage,
subsistent alors même que le partage est rescindé; Si les
libéralités se font dans un partage cumulatif, il peut y
avoir des difficultés. Le survivant confond dans le par-
tage qu'il fait entre ses enfants les biens qui lui appar-
tiennent et ceux provenant de la succession de son con-

joint ; il a fait une donation par préciput sur les premiers.
Le partage est annulé,' et par suite de la confusion des

(1) Comparez Agen, 20 avril 1864 (Dalloz, 1864, 2,109).
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deux patrimoines, il devient nécessaire de procéder à un
nouveau partage des biens de l'ascendant; on demande
si les libéralités faites par préciput subsisteront. L'affir-

mative a été jugée par la cour de Besançon, et elle ne
nous paraît pas douteuse. L'ascendant a donné ce qu'il
avait le droit de donner, en faisant une libéralité par
préciput sur son patrimoine ; la rescision du partage ne

peut pas porter atteinte à une donation irrévocable (1).

VI. De la confirmation du partage.

132. En principe, tout acte contre lequel la loi admet
l'action en nullité ou en rescision peut être confirmé. La
loi ne fait pas exception pour la lésion ; c'est même l'ac-
tion qui naît de la lésion que la loi qualifie régulièrement
d'action en rescision (art, 887, 1079, 1305, 1674). Tout
vice qui annule un acte peut être effacé par la confirma-

tion, car la confirmation n'est autre chose que la renon-
ciation au droit d'agir en nullité qui naît du vice dont un

acte est entaché ; et chacun peut renoncer aux droits éta-
blis en sa faveur (2).

On a prétendu que l'acceptation des enfants, qui est

requise pour la validité et même pour l'existence du par-

tage entre-vifs, est une espèce de confirmation, en ce

sens qu'il en résulterait une fin de non-recevoir contre la

demande en rescision. C'est une erreur évidente que la
doctrine et la jurisprudence ont repoussée. Quand il y a

lésion, le consentement est vicié par l'erreur où se trou-

. vent les contractants sur la valeur des choses qui font

l'objet du contrat; or, quand le consentement est vicié,
il ne peut certes être invoqué contre ceux qui n'ont con-

senti que par erreur (3).
133. La confirmation est une renonciation, il faut donc

que celui qui confirme soit capable de renoncer, c'est-à-

dire de disposer dés choses qui font l'objet du contrat

(1) Besançon, 16 janvier 1846 (Dalloz, 1847, 2, 137).
(2) Rejet, 22 février 1854 (Dalloz, 1854,1, 239).
(3) Duranton, t. IX, p. 637, n" 645: Toulouse, 23 décembre 1835 (Dalloz,

n° 4627).
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vicié. Nous avons dit plus haut (n° 42) que les biens do-

taux ne peuvent faire l'objet d'un partage entre-vifs hors

les cas où l'aliénation de ces biens est permise par excep-

tion. Il suit de là que la femme mariée sous le régime

dotal ne peut confirmer un partage d'ascendant qui ren-

ferme à son préjudice une lésion de plus du quart, lorsque

sa portion, dans ce partage, est frappée de dotalité. La

cour de Bordeaux avait jugé en sens contraire en se

fondant sur ce que le droit de concourir à un acte im-

plique celui de le confirmer. Or, la femme dotale peut

certainement recevoir, en vertu d'un partage d'ascendant,

des biens qui seront affectés de dotalité entre ses mains ;

car la femme, loin d'aliéner, acquiert, le partage entre-

vifs étant, à certains égards, une libéralité. Il en est tout

autrement quand- la femme confirme un partage dans

lequel elle était lésée de plus du quart ; en renonçant à

l'action en rescision, elle diminue son patrimoine dotal

du quart de sa portion héréditaire, elle fait donc un acte

de disposition de biens dotaux. Dès lors le principe invo-

qué par la cour de Bordeaux ne reçoit plus d'application ;
comme le dit très-bien la cour de cassation, autre chose

est le partage, autre chose sa confirmation. Le partage

implique, à la vérité, une indivisiop à laquelle il met fin,
mais comme dans la théorie, du code, le partage est dé-

claratif de propriété, la femme qui y consent n'est pas
censée aliéner un droit dotal, tandis que la renonciation

implique une aliénation (1).
134. Comment doit se faire la confirmation? On ap-

plique le droit commun, puisque la loi n'y déroge point.
La confirmation peut donc être expresse ou tacite. Quand
la confirmation est expresse, l'article 1338 prescrit des
formes spéciales pour la validité de l'écrit qui la con-
state ; il doit contenir la substance de l'obligation qu'il
s'agit de confirmer, la mention du motif de l'action en
rescision et l'intention de réparer le vice sur lequel cette
action est fondée. Il a été jugé que la confirmation d'un

8oftSïïSMÏÏ£ I^ITT
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partage vicié par la lésion est nulle lorsque les.formes
de l'article 1338 n'ont pas été observées (1). Cela est trop
absolu; c'est confondre, comme l'ont du reste fait les

auteurs du code Napoléon, la confirmation avec l'acte con-

firmatif ; l'écrit peut être nul et la confirmation valable;
tout ce qui résulte de la nullité de l'écrit, c'est qu'il ne

pourra servir de preuve, mais la preuve pourra se faire

par l'un des modes légaux que nous exposerons au titre

des Obligations ; nous y reviendrons aussi sur la distinc-

tion méconnue par le code entre la confirmation et l'acte

confirmarif.

135. H y a confirmation tacite, d'après l'article 1338,

quand l'obligation est exécutée volontairement après

l'époque à laquelle elle pouvait être valablement confir-

mée. Quand la confirmation du partage d'ascendant peut-
elle se faire? La solution dépend du principe que l'on suit

quant à l'effet du partage entre-vifs ; la question ne se

présente que pour ce partage : peut-il être confirmé pen-
dant la vie de l'ascendant? Dans la doctrine que nous

avons enseignée, le partage existe et produit tous ses

effets dès l'instant où la donation est parfaite, donc pen-
dant la vie de l'ascendant ; par suite la rescision en peut
être demandée immédiatement, d'après le droit commun,
donc le partage peut aussi être confirmé^). Si l'on admet,
avec la dernière jurisprudence, que le partage n'existe

qu'à la mort de l'ascendant, que l'action ne s'ouvre qu'à
cette époque, il faut décider qu'avant la mort de l'ascen-

dant il ne peut y avoir de confirmation ; car on ne peut
renoncer à une action en nullité qui n'existe point. C'est

l'opinion générale (3).
H y a un acte qui ne peut être attaqué pour cause de

lésion, c'est la transaction. Si, pour empêcher l'annula-

tion d'un partage d'ascendant, les copartagés transigent,
de son vivant, sur les vices dont il est infecté, cette trans-

action emporte-t-elle confirmation? La cour de cassation

a décidé que la transaction était nulle comme étant viciée

(1) Angers. 25 janvier 1862 (Dalloz. 1862, 2. 37).
(2) Comparez Agen, 2 juin 185S (Dalloz, 1858, 2, 216).
(3) Demolombe, t. XXIII, p. 249, n° 225, et les auteurs qu'il cite.
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par la même cause qui vicie le partage (1). Cela ne nous

paraît pas exact. Les partages d'ascendants, dit la cour,

lorsqu'il y a lésion de plus du quart au préjudice d'un

copartagé, sont présumés n'avoir pas été consentis par

les enfants dans toute la plénitude de leur liberté. Est-ce

bien là la présomption sur laquelle la loi admet l'action

en rescision? Le vice ne consiste pas dans la violence

morale que le père exerce, car le consentement du père
aussi est vicié ; la lésion résulte d'une erreur sur la valeur

des choses partagées ; la loi suppose que l'ascendant s'est

trompé aussi bien que les enfants. Voilà pourquoi nous

admettons l'action en rescision du vivant de l'ascendant;
il n'y a pas d'ingratitude, ni d'impiété à demander que
l'on refasse un partage que l'ascendant lui-même aurait

refait s'il avait connu la vraie valeur de ses biens. Appli-

quée à l'ascendant, la présomption n'est guère qu'une

supposition, mais elle devient une réalité pour les enfants

qui peuvent ne pas connaître la valeur exacte des biens

de leur père.
Il y a un arrêt de la cour de cassation qui invoque un

autre motif. Là cour pose en principe que l'exécution

volontaire d'un acte nul n'a la force d'une confirmation

qu'autant que l'exécution a eu lieu en pleine connaissance
du vice dont l'acte était infecté et dans l'intention de ré-

parer ce vice. C'est le principe que l'article 1338 établit

implicitement. Puis la cour dit que les causes de resci-
sion d'un partage d'ascendant ne pouvant être vérifiées

qu'à son décès, l'action que la loi accorde aux enfants
reste intacte jusqu'à cette époque, nonobstant toute exécu-
tion qu'ils auraient pu donner à l'acte (2). L'arrêt confond
les deux actions que l'article 1079 accorde aux enfants,
celle qui est fondée sur une lésion de plus du quart et
celle qui dérive de l'atteinte portée à la réserve; pour
cette dernière action, nous admettons l'argumentation de
la cour; pour la première, elle est sans valeur : qu'est-ce
qui empêche les enfants, du vivant de leur père, de

(1) Cassation, 6 février 1860 (Dalloz, 1860,1,89).
(2) Rejet, chambre civile, 18 juin 1867 (Dalloz, 1867,1,274).
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reconnaître l'erreur qu'il a commise en formant les lots?
Ils s'en apercevront dès qu'ils seront en possession des

biens, ils peuvent du moins la reconnaître ; dès lors on

doit les admettre à agir et, par suite, à confirmer.

La cour ajoute, dans un autre arrêt, que l'action en nul-

lité d'un partage anticipé ne saurait être exercée ni cou-

verte valablement pendant la vie de l'ascendant donateur,

parce que les enfants ne sont saisis de la qualité d'héri-

tiers et ne peuvent exercer les actions qui leur compétent
en cette qualité qu'à l'ouverture de la succession de leur

auteur; que renoncer au droit d'attaquer le partage, c'est

faire une convention sur une succession future, ce que la

loi prohibe (1). Cela est très-logique dans le système de

la jurisprudence ; comme nous n'admettons pas le prin-

cipe, nous rejetons aussi les -conséquences qui en dé-

coulent.

136. Pour que l'exécution de l'acte emporte confirma-

tion, il faut, dit l'article 1338, qu'elle soit volontaire, c'est-

à-dire que celui qui l'exécute ait connaissance du vice et

l'intention de le réparer. Ce principe est très-important
en matière de lésion. On peut très-bien exécuter le par-

tage sans avoir la connaissance de la lésion qui en ré-

sulte. L'un des enfants reçoit sa part sous forme de soulte ;
s'il ignore la vraie valeur du lot qui est chargé du paye-"
ment de la soulte, l'exécution qu'il donne à l'acte, en rece-

vant sa part en argent, ne pourra être considérée comme

une renonciation à un droit dont il ignore l'existence. La

cour de Bordeaux dit avec raison que la lésion n'est pas
un vice évident par lui-même, que c'est un fait complexe,
obscur et caché qui peut rester ignoré de l'enfant lésé

pendant toute sa vie. Elle en conclut que les actes d'exé-

cution ne peuvent pas par eux-mêmes être invoqués contre

l'enfant tant que l'on ne prouve pas qu'il a connu la va-

leur des biens partagés et celle de son lot (2). Il résulte

de là une difficulté concernant la preuve : est-ce au de-

mandeur en rescision à prouver qu'il ignorait la lésion?

(1)-Cassation, 9 juillet 1872 (Dalloz, 1873, 1, 72).
(2) Bordeaux. 23 mars 1853 (Dalloz, 1853, 2, 223), et 21 novembre 1S55

(Dalloz, 1856, 2, 113). Agen, 16 février 1857 (Dalloz, 1858, 2, 106).
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ou est-ce au défendeur à prouver que l'exécution a eu

lieu en connaissance de cause? Nous reviendrons sur la

question au titre des Obligations.
D'ordinaire les actes d'exécution se font immédiate-

ment après le partage et du vivant de l'ascendant ; ces

actes n'emportent pas exécution, dans l'opinion générale;
mais il a été jugé qu'on peut s'en prévaloir pour prouver

que l'enfant lésé qui a exécuté le partage avait connais-

sance de la lésion du vivant de son père. L'enfant, dit la

cour de cassation, ne peut, à la vérité, confirmer le par-

tage anticipé des successions de ses père et mère par les

actes qu'il fait de leur vivant, mais les juges du fait peu-
vent trouver dans ces actes la preuve qu'il connaissait, à

ce moment, les vices dont ces partages sont entachés, et

voir dans les actes pqstérieurs. au décès des donateurs la

volonté persévérante de l'enfant de confirmer lesdits par-

tages à une époque où il était libre de manifester cette

intention (1). Il est remarquable que la cour, qui ne re-

connaît pas à l'enfant le droit d'agir du vivant de l'as-

cendant ni de confirmer le partage vicié, donne cependant
un effet aux actes d'exécution antérieurs au décès, en per-
mettant d'y chercher l'un des éléments de la confirmation,
la connaissance du vice de lésion. Cela n'est pas très-

logique ; si l'enfant a connaissance du vice et si néan-
moins il exécute l'acte vicié, ne manifeste-t-il pas par là
l'intention de confirmer l'acte vicié et ne le confirme-t-il

pas?
La confirmation devant être volontaire, il en résulte

que la question de savoir si un acte emporte ou non con-
firmation est une question de fait que les juges décide-
ront d'après les circonstances de la cause. Il a été jugé
que l'apport fait par les copartagés, dans leurs contrats
de mariage, des lots à eux attribués par le partage ne
constitue pas par lui seul une confirmation, que ce n'est
là qu'un simple acte de possession sur les biens prove-
nant du partage ; or, la possession n'est pas une preuve
suffisante que le copartagé connaît le vice, puisque ce

(1) Rejet, chambre civile, 30juin 1868 (Dalloz, 186S, 1, 327).
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n'est qu'après dix ans de possession que la loi admet la

confirmation tacite par voie de prescription. Le même

arrêt a jugé que le fait d'abattre du bois pour une valeur

modique ne doit pas être considéré comme une renoncia-

tion au droit d'agir en rescision (1). Ce sont des décisions

d'espèce qui servent d'exemple, mais non de précédents,
car tout dépend de l'intention des parties intéressées.

lSf. L'article 892 porte que l'héritier qui aliène son

lot en tout ou en partie n'est plus recevable à intenter

l'action en rescision pour dol ou violence, si l'aliénation

qu'il a faite est postérieure à la découverte du dol ou à la

cessation de la violence. Il a été jugé que cette disposi-
tion n'est pas applicable à la lésion (2). La question est

controversée ; nous renvoyons à ce qui a été dit au titre

des Successions (3).
13ë. La confirmation des partages cumulatifs donne

heu aux mêmes difficultés que l'action en nullité de ces

partages. Pour que l'on puisse confirmer un acte, il faut

que l'action en nullité soit ouverte, puisque la confirma-

tion n'est autre chose que la renonciation au droit que
l'on a d'agir en nullité. Si l'on admet que l'enfant peut

agir en rescision contre le partage cumulatif fait par ses

père et mère après le décès de l'un d'eux, en divisant son

action, il pourra aussi confirmer le partage en ce qui
concerne les biens du prédécédé. C'est notre opinion;
elle a été consacrée par un arrêt de la cour d'Agen (4). Il

nous semble que la confirmation ne saurait être dou-

teuse. La succession de l'un des père et mère est ouverte,
l'enfant reçoit sa part héréditaire toute partagée, il a

connaissance de la lésion qui vicie le partage, il le con-

firme néanmoins d'une manière expresse; toutes les con-

ditions requises pour la validité de la confirmation sont

remplies : pourquoi la confirmation ne vaudrait-elle pas?
Parce que le partage est indivisible? Nous avons ré-

pondu d'avance à l'objection (n° 118). Parce que le res-

(1) Caen, 31 janvier 1848 (Dalloz, Î848, 2,154).
(2) Rejet, 5 janvier 1846 (Dalloz, 1846, 1, 15), et 18 février 1851 (DaUoz,

1851, 1, 294).
(3) Voyez le tome X de mes Principes, p. 559, n° 518. .
(4) Agen, 16 février 1857 (Dalloz, 1858, 2, 106).
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pect que l'enfant a pour le père ou la mère qui survit ne

lui laisse pas la liberté de son consentement? L'arti-

cle 1117 dit que la crainte révérentielle ne suffit pas pour

annuler un contrat.

C'est l'opinion contraire qui prévaut dans la jurispru-

dence (1). Quand on admet que l'action en rescision n'est

pas ouverte pendant la vie du survivant des père et mère

qui ont fait le partage de leurs biens, il est très-logique

d'en conclure que le partage ne peut être confirmé (2).
Mais la conséquence ne témoigne-t-elle pas contre le

principe? La prétendue indivisibilité du partage n'em-

pêche pas l'enfant d'avoir deux droits très-distincts, l'un

sur la succession de son père, l'autre sur la succession

de sa mère; pourquoi ne pourrait-il pas renoncer à atta-

quer le partage qui confond les deux patrimoines en ce

qui concerne l'hérédité de son père prédécédé? Et s'il

peut confirmer, on en doit conclure qu'il a aussi le droit

d'agir.
139. Nous avons dit que le partage de la communauté

fait par l'un, des époux, comme préliminaire du partage
d'ascendant, est nul et entraîne la nullité du partage
même (n° 51). On demande si la confirmation du con-

joint survivant valide le partage. Il a été jugé que le par-

tage étant radicalement nul, il ne peut être confirmé que

par le consentement de tous les intéressés, comme s'il

s'agissait d'opérer un nouveau partage. A vrai dire, il faut

un nouveau partage, si l'on admet que le partage anticipé
ne peut produire aucun effet à raison d'une division de

communauté qui exige le concours du consentement des

deux associés ou de leurs héritiers et, après le décès de

l'un des associés, ce concours ne peut plus avoir lieu. Or,
le défaut de consentement rend le partage de la commu-
nauté non existant, et ce partage étant la base du partage
d'ascendant, celui-ci est aussi inexistant, et un acte qui
n'a pas d'existence ne peut être confirmé. De là la con-

séquence consacrée par la cour de cassation qu'il faut le

(1) Rejet, 18 août 1847 (Dalloz, 1847, 1, 366);
(2) Agen, 1^ juin 1864(Dalloz, 1864, 2, 183).
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concours de tous les intéressés pour donner effet à un pa^
reil partage ; encore ce concours ne serait-il pas une con-

firmation, ce serait un nouveau partage, qui n'aurait
d'effet qu'à partir du consentement que tous les intéressés

y auraient donné (1).
Par la même raison, on doit considérer comme radica-

lement nul le partage qu'une mère fait de ses biens entre
ses enfants, en y comprenant, les biens de son mari en-
core vivant, et ceux de ses enfants. Les enfants confirme-

raient vainement ce partage après la mort de leur mère ;
cette confirmation serait inopérante, car le défaut de

consentement de leur père rend l'acte inexistant et, par
suite, la confirmation est impossible. Cela a été jugé ainsi

par la cour d'Angers (2). Nous ajoutons une réserve; la

confirmation, impossible pour les biens du père, pouvait
se faire pour les biens des enfants, rindivisibilité aller

guée par la cour n'existant ni en droit ni en fait.

140. Il a été jugé que la prescription de l'action en

nullité d'un partage d'ascendant, dans lequel le père a

compris les biens de la mère prédécédée, ne court qu'à

partir du décès de l'ascendant donateur, même pour les

biens dépendants de la succession de son conjoint, lors-

que les deux successions ont été confondues dans le par-

tage, sans indication de leur valeur respective et de la

part, airërente à chacune d'elles dans la composition des

lots (s). Si l'on admet avec la cour de cassation que l'ac-

tion n'est pas ouverte, il est logique d'en conclure que la

prescription ne court pas et que la confirmation est im-

possible. On pourrait soutenir que le partage est inexis-

tant en ce qui concerne les biens du prédécédé, car ces

biens appartiennent' aux enfants, et il faut leur consen-

tement pour que le partage puisse s'en faire. S'ils ne con-

sentent pas, il n'y a pas de partage. Mais l'acceptation
de la donation où du testament qui contient le partage

(1) Cassation. 23 décembre 1861 .(Dalloz, 1862, 1, 31), et, sur renvoi,
Orléans. 5 juin 1862 (Dalloz. 1863. 2. 159).

(2) Angecs, 25 janvier 1862 (Dalloz. 1862. 2. 36). Comparez Bordeaux,
8 août 1850 (Dalloz, 1851.2,143).

(3) Cassation. 19 décembre 1859 (Dalloz, 1859,1, 494). Comparez Agen.
il janvier 1865 (Dallez. 1865, 2. 30).
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n'équivaut-elle pas au consentement, du moins en ce

sens que le contrat a pu se former, sauf à en demander

la nullité pour vice de consentement? Dans le partage

entre-vifs, cela serait admissible, puisque le concours de

consentement a lieu; mais dans le partage testamentaire,

le consentement des enfants ne peut valider un acte qui,

au moment où le testament s'ouvre, n'a aucune existence

légale. Logiquement il faudrait donc décider que le par-

tage entre-vifs peut être confirmé : dans notre opinion,
dès que le partage est fait : dans l'opinion générale, après
la mort de l'ascendant. Mais en cas de partage testamen-

taire, il y aurait nullité radicale en ce qui concerne les

biens de l'ascendant prédécédé et, par suite, impossibi-
lité de confirmer; il faudrait un nouveau partage; la

confirmation ne pourrait se faire que pour le partage des

biens du testateur.

§ III. De la réduction pour atteinte portée à la réserve.

N° 1. NATUREDE L'ACTION.

141. Après avoir dit que le partage d'ascendant peut
être attaqué pour lésion de plus du quart, l'article 1079

ajoute : « Il pourra l'être aussi dans le cas où il résulte-

rait du partage et des dispositions faites par préciput que
l'un des copartagés aurait un avantage plus grand que
la loi ne le permet. » Quelle est la nature de l'action que
l'article 1079 donne à l'enfant? est-ce une action en res-

cision fondée sur la lésion, ou est-ce une action en ré-

duction pour atteinte portée à la réserve? L'intérêt de la

question concerne surtout l'objet et l'effet de l'action. Si
c'est une action en rescision, le tribunal prononce l'an-
nulation du partage ; si c'est une action en réduction, le

partage subsiste et le tribunal se borne à indemniser le
demandeur du préjudice qu'il éprouve. La question est

très-controversée, et quant au principe et quant aux con-

séquences qui en découlent.

Le texte ne décide pas la difficulté ; il ne qualifie ni
l'action résultant de la lésion, ni l'action que la loi donne
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aux copartagés de celui qui reçoit un avantage plus grand

que la loi ne le permet. Dans l'un et l'autre cas, la loi se
sert de la même expression : le partage pourra être atta-

qué. En faut-il conclure, comme on l'a fait (1), que, dans

les deux cas prévus par l'article 1079, le partage est nul
et que l'objet de l'action est d'en provoquer la nullité? Ce

serait dépasser la loi, car elle ne dit pas quel est l'objet
de l'attaque qu'elle autorise. Si, en cas de lésion de plus
du quart, on admet que l'action tend à l'annulation du

partage, c'est à raison de l'analogie évidente qui existe

entre la lésion qui vicie le partage d'ascendant et la lé-

sion qui vicie le partage ab intestat. Cet argument nous

fait défaut pour la seconde disposition de l'article 1079 ,
elle est spéciale au partage d'ascendant; il faut donc avant

tout en rechercher le motif.

La discussion du conseil d'Etat est invoquée par les

partisans des deux opinions contraires, preuve qu'elle
n'est pas décisive. Nous n'y chercherons que la raison de

la loi. Dans le projet de code civil, il y avait une dispo-
sition ainsi conçue : « Le partage sera encore nul si les

père et mère ou autres ascendants ont fait, à titre de pré-

ciput, une disposition, soit entre-vifs, soit par testament,
au profit d'un ou de plusieurs de leurs enfants. » C'était

une dérogation au droit commun qui permet au père de

donner son disponible à un de ses enfants aussi bien qu'à
un étranger. Pourquoi lui interdisait-on cette faculté dans

le cas où il fait le partage de ses biens? On craignait, dit

Treilhard, que le père, outre l'avantage résultant du pré-

ciput, n'avantageât encore l'un de ses enfants par la com-

position des lots ; il est libre de donner le disponible à l'un

de ses enfants, niais alors il lui est interdit de partager ses

biens ; veut-il faire le partage de ses biens, il en a le droit,

mais alors il ne pourra faire de libéralité par préciput.
Cette sévérité parut excessive; pourquoi, ditMuraire, pré-
sumer que le père veut avantager l'un de ses enfants par
le partage, alors qu'il lui fait une libéralité par préciput?

. (1) Demolombe, t. XXIII, p. 185, n° 189 bis. C'est l'opinion de Demante,
de Marcadé, de Troplong et de Bertauld.

xv. 12
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Ce serait lui supposer l'intention de frauder la loi, qui lui

défend de dépasser le disponible. Berlier répondit que cette

supposition de fraude n'avait rien que de probable. Com-

ment croire que celui qui a déjà gratifié un de ses enfants

au préjudice des autres ne le fera pas encore par le par-

tage, si cette voie lui est ouverte? Loin que le don fait par

préciput doive faire présumer que la libéralité s'arrêtera

là, l'inégalité déjà introduite entre les enfants doit faire

craindre qu'on ne 1 étende davantage : cette présomption
est dans la nature des choses. Donc donner au père le

droit de partager, alors qu'il a déjà avantagé un de ses

enfants, c'est lui permettre de l'avantager encore en

fraude de la loi. Il n'y aurait qu'un moyen d'éviter cette

nouvelle inégalité, ce serait d'admettre la rescision du

partage pour la plus petite lésion ; mais alors il est plus

simple d'interdire le partage. L'article fut adopté, sauf

rédaction; une rédaction nouvelle fut présentée par la

section de législation et approuvée par le conseil d'Etat;
c'est le texte actuel de l'article 1079, sauf que la loi ne

dit pas que le partage sera nul, elle dit seulement qu'il

pourra être attaqué (î).
Jaubert expliqua la nouvelle disposition dans son rap-

port au Tribunat. Si le père n'a pas fait de libéralité, s'il
s'est borné à partager ses biens entre ses enfants, l'acte
ne peut être attaqué que pour cause de lésion de plus du

quart. Si le père opère le partage après avoir disposé de
tout ou de partie de la portion disponible, la loi permet
de l'attaquer, quoiqu'il n'y ait pas une lésion du quart
dans le partage, si, en cumulant le préciput et la por-
tion que chaque enfant aurait dû avoir dans un partage
égal, le père a dépassé le disponible. Jaubert donne

l'exemple suivant : Un père a 60,000 francs de biens
et deux enfants. Il donne à l'un le tiers disponible,
20,000 francs; ensuite il partage les 40,000 francs res-
tants en donnant à l'enfant déjà donataire par préciput
24,000 francs et à l'autre 16,000; l'avantage résultant

(1) Séance du conseil d'Etat, du 27 ventôse an xi, n° 30 (Locré, t. V,
p. 274).
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du partage est de 4,000 francs, ce qui ne fait pas une

lésion de plus du quart; mais l'enfant doublement avan-

tagé aurait 44,000 francs, c'est-à-dire 4,000 francs au
delà du disponible. Le partage pourra être attaqué dans

ce cas. Pourquoi? Parce que le père, qui a déjà donné le

disponible à l'un de ses enfants, ne peut l'avantager en-

core par le partage, sans dépasser le disponible. C'est

donc parce que le disponible est dépassé et, par consé-

quent, la réserve entamée, que l'enfant peut attaquer le

partage (î).
142. La discussion et le rapport de Jaubert nous

apprennent pourquoi le partage peut être attaqué, mais

les travaux préparatoires pas plus que le texte de l'arti-

cle 1079 ne nous disent quel est l'objet et quel sera l'effet

delà demande. Il faut donc recourir aux principes, c'est-

à-dire rechercher quelle est la nature de l'action. L'arti-

cle 1079 accorde deux actions contre le partage, l'action

en rescision pour cause de lésion et l'action résultant

d'un avantage qui excède le disponible. La première est

une action en nullité; pourquoi? Parce que le partage
dans lequel la loi de l'égalité est violée cesse d'être un

partage. Ce sont les expressions de Siruéon, l'orateur du

Tribunat (2). Quand l'égalité est-elle violée? Lorsqu'il y a

lésion de plus du quart. Dans le cas prévu parla deuxième

disposition de l'article 1079, l'égalité est respectée, en ce

sens qu'il n'y a pas de lésion du quart ; mais l'avantage
résultant du partage et du préciput dépasse le disponible
et entame la réserve ; voilà pourquoi la loi permet d'atta-

quer le partage. L'objet de la loi, dit Jaubert, est de ne

conserver au père qu'un seul moyen d'avantager un de

ses enfants au préjudice de l'autre. Dans quel but le par-

tage est-il donc attaqué? Pour atteinte portée à la ré-

serve. Faut-il que le partage soit annulé pour réparer
cette atteinte? Il suffit que lepréjudice que l'enfant souffre

soit réparé. Pourquoi annulerait-on le partage? Est-ce

parce que l'enfant réservataire n'a pas sa réserve en corps

(1) Jaubert, Rapport, n° 79 (Locré, t. V, p. 361).
(2) Siméon, Rapport sur le titre des Successions, n° 40 (Locré, t. V,

p. 141).
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héréditaires, comme il y a droit? Tel n'est pas le motif

pour lequel l'article 1079 lui permet d'attaquer le par-

tage; le législateur s'est déterminé uniquement par la

considération que le disponible est dépassé et que la ré-

serve est entamée. Faut-il, pour réduire l'avantage aux

limites du disponible, que le partage soit annulé? Non,

il suffit que l'on réduise l'avantage qui dépasse le dispo-

nible, au profit de celui dont la réserve est entamée. Il n'y
a donc aucune raison juridique pour annuler le partage.
Cela décide la question, puisqu'il n'y a pas de texte qui
l'annule (1).

La jurisprudence est en ce sens (2). Les deux actions

'prévues par l'article 1079, dit très-bien la cour d'Agen,
ont un objet différent, donc les conséquences doivent aussi

être diverses, l'effet ne pouvant pas dépasser l'objet que
les parties ont en vue. Or, le seul but du demandeur,

quand sa réserve est entamée, est de compléter sa ré-

serve; pour cela il est inutile d'annuler le partage, il suffit

que l'enfant avantagé paye un supplément en" argent à

celui dont la réserve est entamée. Tout au plus pourrait-
on dire que le retranchement doit s'opérer en nature,
comme cela se fait quand un héritier agit contre son co-

héritier en réduction des libéralités excessives faites par
le défunt. La cour d'Agen n'a pas procédé ainsi et, à notre

avis, elle a bien jugé (3). Il ne s'agit pas d'une action en

réduction proprement dite, car on suppose que la libéra-

lité préciputaire n'excède pas le disponible; c'est parce
que le partage contient un nouvel avantage que la loi per-
met de l'attaquer, c'est donc contre le partage d'ascen-
dant que l'action est dirigée, et non contre la donation:
l'action est spéciale, elle a un objet spécial, et l'effet doit
être restreint à cet objet.

143. Dans notre opinion, l'action ouverte par la
deuxième disposition de l'article 1079 n'est ni une action

(1) Aubry et Rau, t. VI, p. 238 et notes 27-29. Massé et Vergé sur
Zacharias, t, III, p. 314, note 9. Réquier, p. 380, n° 208.

(2) Riom, 25 avril 1818 (Dalloz, n° 4617. 2»). Caen, 31 ianvier 1848
(Dalloz, 1848,2,154). Rejet, 30 juin 1852 (Dalloz, 1854,1, 434), 17 août 1863
(Dalloz. 1864, 1,30), et 13 juillet 1869 (Dalloz, 1871, 1 171)

(3) Agen, 14 mai 1851 (Dalloz, 1851, 2. 230).
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en rescision pour cause de lésion, ni une action en réduc-

tion de dispositions excessives, c'est une action sui gene-

ris(i). La doctrine est hésitante en ce qui concerne la qua-
lification de l'action. De là des inconséquences inévitables,
et la jurisprudence est tout aussi peu logique. Il n'y a

que M. Demolombe qui, contre son habitude, se prononce
ici pour une opinion absolue : il dit que l'action est tout

à fait une action en rescision. Troplong est nuageux,
comme il l'est trop souvent ; l'action en réduction, dit-il,

prend la couleur de l'action en lésion ; elle est autant une

action en lésion qu'une action en réduction. Cela est im-

possible, puisque l'une des actions tend à l'annulation du

partage, tandis que l'autre implique le maintien de l'acte.

M. Réquier admet aussi qu'il y a tout ensemble un par-

tage inégal et une libéralité dépassant la quotité dispo-
nible, ce qui n'est pas exact; la libéralité peut ne pas

dépasser le disponible, et néanmoins le partage pourra
être attaqué s'il est inégal. Pourquoi ne pas avouer que
l'action n'est ni une action en rescision pour lésion, ni

une action en réduction ordinaire? On n'a qu'à lire la dis-

cussion du conseil d'Etat pour se convaincre que l'action

est fondée sur une présomption de fraude à la loi de la

réserve; c'est donc une disposition toute spéciale.

N° 2. CONDITIONSREQUISESPOURQU'ILT AITLIEUA L'ACTION.

144. Quelles sont les conditions requises pour qu'il y

ait heu à l'action que la deuxième disposition de l'arti-

cle 1079 ouvre contre le partage? Il faut que l'un des

enfants ait un avantage plus grand que la loi ne le per-

met (art. 1079) ; si l'un des copartagés n'est pas avantagé

au delà du disponible, le partage ne peut pas être atta-

qué en vertu de la seconde disposition de l'article 1079 ;

dans ce cas, la réserve n'est pas attaquée, et c'est sur

l'atteinte portée à la réserve que l'attaque doit être fon-

dée. Mais il ne suffit pas que la réserve soit entamée

(1) DeFollevme,p.416,n°1236. Comparez Demolombe, t. XXIII, p. 188,
n° 189bis. Troplong. t. II, p. 317, n° 2333. Réquier, p. 385, n° 211.
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pour que l'article 1079 soit applicable; il faut que l'avan-

tage excessif résulte tout ensemble du partage et des dis-

positions faites par préciput au profit de l'un des copar-

tagés. La loi exige que l'ascendant ait avantagé l'un de

ses enfants de deux manières, d'abord par le partage,

puis par une libéralité préciputaire. C'est précisément à

raison de ce double avantage que la loi ouvre une action

contre le partage. Nous allons voir les conséquences qui

en dérivent.

fi45. Si l'ascendant n'a pas fait de libéralité précipu-
taire en faveur de l'un des copartagés, il n'y a pas lieu à

l'action en réduction, alors même que la réserve de l'un

des enfants serait entamée par le partage, c'est-à-dire par
la composition des lots. La présomption établie par l'ar-

ticle 1079 cesse dans ce cas ; l'ascendant n'est pas censé

avoir formé des lots inégaux dans le but d'avantager un

. de ses enfants au préjudice de l'autre, parce que l'une des

circonstances sur lesquelles la loi fonde cette présomption
fait défaut; l'ascendant n'a pas fait de libéralité directe à

l'enfant qui se trouve avantagé par le partage; dès lors la

loi ne présume plus que l'ascendant ait voulu l'avantager
au préjudice d'un autre enfant. Le partage d'ascendant

reste dans le droit commun ; le père a pu se tromper en

composant les lots, comme les héritiers ou les experts peu-
vent se tromper dans un partage fait ab intestat. Tant que
le préjudice qui en résulte pour un enfant ne s'élève pas
au quart de sa portion héréditaire, la loi ne tient aucun

compte de cette lésion : le partage est égal, pourvu que
l'enfant inégalement loti ait les trois quarts de la portion
qu'il aurait dû avoir dans un partage égal; c'est seule-
ment quand il est lésé de plus du quart qu'il aura l'ac-
tion en rescision pour cause de lésion (î).

Mais si, outre l'avantage indirect qui résulte du par-
tage, l'un des copartagés a reçu une libéralité préciputaire,
il y aura lieu à l'action en réduction. L'article 1079 n'exige
pas que cette libéralité comprenne tout le disponible; elle

(1) Grenier, t. III, p. 204, n° 393. Orléans, 27 décembre 1856 (Dalloz,
1858, 2, 78).

v
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n'exige pas qu'elle soit faite dans l'acte même par lequel
l'ascendant partage ses biens : il suffit qu'il y ait une dis-

position par préciput au profit de l'enfant qui se trouve

avantagé par le lotissement; alors la loi présume que
l'ascendant a voulu frauder la loi de la -réserve, et elle

donne, en conséquence, l'action en réduction (i).
146. Par application de ces principes, il a été jugé

que si aucune libéralité préciputaire n'a été faite par l'as-

cendant, l'enfant copartagé qui se plaint d'une atteinte

portée à sa réserve n'a pas l'action en réduction; il ne

peut avoir que l'action en rescision pour cause de lésion

s'il est lésé de plus du quart. La question peut être d'une

importance capitale pour l'enfant. Il a laissé passer le
délai de dix ans que l'article 1304 lui accorde pour atta-

quer le partage entre-vifs ; l'action en rescision pour lé-

sion est prescrite; il pourrait encore agir en réduction,

puisque cette action dure trente ans., mais il n'a pas cette

action lorsqu'il n'y a pas de dispositions par préciput (2).
14?. Il ne suffit pas que l'ascendant ait fait une libé-

ralité préciputaire pour que l'article 1079 soit applicable ;
alors même que l'un des enfants serait avantagé par le

lotissement, si ce n'est pas à lui que la donation a été

faite, il n'y aura pas lieu à l'action en réduction établie

par l'article 1079. Il n'y a pas de présomption de fraude

à la loi, dès lors on reste dans le droit commun ; la do-

nation pourra être attaquée si elle est excessive ; le par-

tage pourra être attaqué s'il y a lésion de plus du quart ;
mais le copartagé lésé n'aura pas l'action spéciale ouverte

par l'article 1079. De même il n'y a pas lieu à cette action

si c'est l'un des copartagés, autre que celui qui est avan-

tagé par le lotissement, qui a reçu la libéralité précipu-
taire ; il n'y a plus aucun fondement à la présomption de

fraude, car le donataire n'est pas avantagé par le par-

tage, et celui qui est avantagé par le partage n'est pas
donataire. Celui des enfants qui a une part inégale ne

pourra pas se plaindre si la donation ne dépasse pas le

(1) Aubry et Rau, t. VI, p. 239 et suiv., et note 30, § 734.
(2) Cassation, 2 juillet 1866 (Dalloz, 1866, 1, 389).
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disponible et s'il n'est pas lésé de plus du quart par le

partage; en aucun cas,il ne peut avoir l'action en réduc-

tion ouverte par l'article 1079. A plus forte raison, l'en-

fant donataire par préciput ne peut-il se plaindre du par-

tage inégal, à moins que l'inégalité n'aille jusqu'à une

lésion de plus du quart (1).
148. La libéralité préciputaire faite à l'un des copar-

tagés ne suffirait pas, quand même elle dépasserait le

disponible, pour donner l'action ouverte par l'article 1079;

il faut de plus que l'enfant donataire soit avantagé par le

lotissement. L'enfant lésé aura, en ce cas, l'action en ré-

duction ordinaire si la donation dépasse le disponible,
mais il n'aura aucune des actions de l'article 1079 : il ne

peut agir en rescision, puisqu'il n'est pas lésé par le par-

tage : il n'a pas l'action pour atteinte portée à la réserve,

puisque l'enfant donataire n'est pas avantagé par le par-

tage. Les copartagés sont sous l'empire du droit commun,
l'article 1079 est inapplicable (2). Du reste, l'enfant qui
se plaint d'être lésé dans ce cas n'a pas besoin d'une

action exceptionnelle; le partage étant égal, s'il souffre

un préjudice, c'est que la donation sera excessive, elle

entamera sa réserve ; l'action en réduction des donations

qui dépassent le disponible suffira pour rendre à cet en-

fant la portion de sa réserve dont il a été indûment

privé (3).
I4@. La cour de cassation a jugé, par l'arrêt que nous

venons de citer-, que l'enfant dont la réserve est entamée
a seul le droit d'agir. En effet, l'action est fondée sur un

préjudice, donc sur une lésion, et celui-là seul qui est
lésé peut agir ; les autres héritiers sont sans intérêt aucun,
surtout dans notre opinion : le partage subsiste, les lots
sont maintenus, il n'y a que celui des enfants au préju-
dice duquel le père a fait le double avantage prévu par
l'article 1079 qui ait le droit de se plaindre, il pourra.

(1) Demante, continué par Colmet de Santerre, t. IV, p 476 n° 247bis III
Aubry et Rau, t. VI, p. 240 et note 32. Caen, 21mars 1838 (Dalloz n° 4601)'

(2) Rejet, 20 décembre 1847, et le rapport du conseiller Mesnard (Dalloz
lo^Oj 1, 14).

'

(3) Rejet, 30 juin 1852 (Dalloz, 1854, 1, 434).
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attaquer le partage en prouvant que sa réserve est enta-

mée par les dispositions préciputaires jointes à l'avan-

tage qui résulte du lotissement.

K° 3. DURÉEDE L'ACTION.

15©. L'action fondée sur l'atteinte portée à la réserve

n'est pas une action en nullité, dans l'opinion consacrée

par la jurisprudence. Cependant, par une inconséquence

singulière, les cours appliquent à cette action les prin-

cipes qui régissent l'action en rescision. Si le partage est

fait par donation, la prescription sera-t-elle de trente ans

ou de dix ans? La question est de savoir si l'article 1304

est applicable. A notre avis, la négative est certaine.

L'article 1304 établit une prescription spéciale, excep-
tionnelle pour l'action en nullité ou en rescision d'une

convention. Il faut, pour qu'il reçoive son application,
une convention dont l'une des parties contractantes de-

mande l'annulation ou la rescision. Le mot rescision, dans

le langage du code, est synonyme de nullité ; si une con-

vention est attaquée sans qu'on en demande l'annulation,
on n'est plus dans le cas prévu par l'exception de l'arti-

cle 1304, donc on rentre dans la règle générale de l'arti-

cle 2262 : l'action durera trente ans. Tel est aussi l'esprit
de la loi. La prescription exceptionnelle de dix ans est

une confirmation tacite; elle suppose que la convention

est entachée d'un vice qui la rend nulle, en ce sens que
la nullité en peut être demandée; en n'agissant pas, la

partie contractante qui avait le droit d'agir en nullité est

censée renoncer à ce droit et confirmer la convention.

Or, l'attaque dont parle l'article 1079 n'est pas une action

qui tende à l'annulation du partage, il n'y a pas de vice

qui infecte le partage; on demande la réduction d'un

avantage excessif, mais cet avantage ne résulte pas exclu-

sivement du partage, il résulte aussi d'une donation pré-

ciputaire, qui peut être étrangère au partage; l'enfant

avantagé conserve néanmoins la donation et son lot;

seulement il devra réparer le préjudice que souffre le de-

mandeur par suite du double avantage que le défendeur



190 DONATIONS ET TESTAMENTS.

a reçu. Dès qu'il ne s'agit pas d'une action -en nullité,

l'article 1304 doit être écarté (1).
La doctrine et la jurisprudence sont divisées. Pour

l'application de l'article 1304, on dit que l'action en res-

cision comprend l'action en réduction, puisque rescinder

veut dire non-seulement annuler, mais aussi retrancher.

Nous répondons que peu importe ce que signifie le mot

latin rescindere, la question est de savoir ce que l'arti-

cle 1304 entend par action en rescision ; or, la loi elle-

même nous le dit, elle se sert indifféremment de l'expres-

sion action en nullité et de celle faction en rescision;

donc rescision veut dire nullité et non réduction. Vaine-

ment dit-on que la rescision entraîne une nullité partielle,
ce qui nous ramène au texte de l'article 1304. Cela n'est

pas exact; la donation et le partage subsistent; en effet,

la donation est valable, puisqu'elle ne dépasse pas le dis-

ponible, et le partage est valable, puisqu'il ne contient pas
de lésion de plus du quart. De quoi se plaint le deman-

deur? Que sa réserve est entamée, et il demande qu'elle
soit complétée. Est-ce à dire qu'il agisse en retranche-

ment? Non, car on réduit les
'
donations quand elles

excèdent le disponible, et nous supposons que le dispo-
nible n'est pas dépassé. C'est donc une simple action en

indemnité. En définitive, on n'est ni dans le texte ni dans

l'esprit de l'article 1304 (2).
On objecte que si l'on écarte l'article 1304, on tombe

dans une contradiction inexplicable. L'action en rescision

pour cause de lésion ne dure que dix ans quand il s'agit
d'un partage entre-vifs, et l'on veut que celui qui demande,
non l'annulation, mais une simple réduction d'un avan-

tage excessif, ait trente ans pour agir; cela n'est-il pas
absurde? Nous répondons que c'est précisément parce
qu'il ne s'agit que d'une simple réduction qu'il n'y a pas

(1) Montpellier, 23 décembre 1846 (Dalloz, 1847, 2, 185). Dans le même
sens, Rejet de la cour de cassation de Belgique, 4 juillet 1846 (Pasicrisie,
1846,1, 413). Aubry et Rau, t. VI, p. 212, note 39, § 734. Réquier, p. 430,
n° 239.

(2) En sens contraire, Dijon, 11 mai 1844 ; Rejet, 4 février 1845 (Dalloz,
1845 1, 51 et suiv.), et Rejet, 1« mai 1861 (Dalloz, 1861, 1, 323). Comparez
Dalloz, n° 4645. ' r
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de raison de déroger à la règle générale de la prescrip-
tion trentenaire. Les actions en nullité réagissent contre

les tiers et jettent le trouble dans les relations civiles,
cela est surtout vrai des partages qui règlent les intérêts

d'une famille entière. Il fallait donc limiter la durée de

ces actions. Cette raison n'existe plus lorsqu'on attaque
le partage sans en demander la rescision;l'action est une

action ordinaire, il est donc très-logique qu'elle reste sous

l'empire du droit commnn.

151. Si le partage se fait par testament, il n'y a

plus aucun motif pour appliquer la prescription excep-
tionnelle de l'article 1304. Le texte suppose une conven-

tion, et le testament n'est certes pas un contrat. De plus,
l'article 1304n'est jamais applicable lorsque c'est un tiers

qui demande la nullité d'une convention ; à plus forte rai-

son ne doit-on pas l'appliquer quand un tiers attaque un

testament (1). On donne d'étranges raisons pour l'opinion
contraire. Le partage d'ascendant, dit-on, est un vérita-

ble partage de la succession, tel que les enfants l'auraient

fait à défaut de l'ascendant; or, s'ils l'avaient fait eux-

mêmes, l'action en rescision ne durerait que dix ans, il

doit en être de même si l'ascendant le fait. L'article 1076

répond à l'objection; le partage d'ascendant est toujours
un partage, et cependant il est régi tantôt par les prin-

cipes des donations, tantôt par les principes des testa-

ments (art. 1076); cela prouve qu'il faut considérer l'acte

par lequel se fait le partage ; on ne peut mettre sur la

même ligne la donation qui est un contrat et le testament

qui est un acte unilatéral. Une cour a cependant imaginé
de dire que le partage testamentaire, quand il est exécuté

sans réserve par les descendants, passe à leur égard à

l'état de convention (2) !

15g. Quand la prescription commence-t-elle à courir?

H. n'y a pas de doute lorsque le partage est testamentaire;
le partage n'existe qu'à la mort du testateur, et c'est aussi

à la mort de l'ascendant que s'ouvre le droit à la réserve;

(1) Aubry et Rau, t. VI, p. 242, note 39. § 734.
(2) Genty, p. 329. Liège, 23 avril 1846 (Pasicrisie, 1847, 2, 222).
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or, l'action est fondée sur l'atteinte que le testament-par-

tage porte à la réserve. Le partage entre-vifs donne lieu

à la même controverse pour l'action en réduction que

pour l'action en rescision. D'après l'arrêt de 1845, le par-

tage fait par donation est distinct de celui qui peut en-

core se faire à la mort de l'ascendant ; la succession est

réputée ouverte lors du partage entre-vifs et partagée

définitivement. Donc toute action contre le partage s'ouvre

immédiatement, l'action pour atteinte portée à la réserve

aussi bien que l'action en rescision pour cause de lésion.

Nous avons admis le principe de l'arrêt Lasagni en écar-

tant l'exagération des deux successions et des deux pa-
trimoines de l'ascendant (1). En conséquence, nous avons

enseigné que l'action en rescision s'ouvre du jour de la

perfection du partage. Faut-il appliquer la même déci-

sion à l'action en réduction ouverte par la deuxième dis-

position de l'article 1079? On prétend que la logique y

oblige, et il y a des arrêts en ce sens. Sans doute, si l'on

admet que la succession s'ouvre lors du partage entre-

vifs, il faut admettre aussi l'action pour l'atteinte que le

partage de cette succession anticipée porte à la réserve.

Mais si l'on rejette cette ouverture d'une succession du

vivant de l'ascendant, la question de la prescription reste

entière; elle doit être décidée d'après la nature particu-
lière des actions qui sont dirigées contre le partage.

S'agit-il d'une action en rescision pour cause de lésion,
rien n'empêche qu'elle ne soit intentée immédiatement,

puisqu'il ne s'agit que d'estimer les biens compris dans

le partage. Il n'en est pas ainsi de l'action qui se fonde

sur. une atteinte portée à la réserve. Pour que l'on sache

si la réserve est entamée, parce que le disponible est dé-

passé, il faut que l'on connaisse le montant du disponible
et de la réserve; or, c'est par le nombre des réservataires
lors de l'ouverture de l'hérédité que l'on fixe le montant
de la quotité disponible et de la réserve, il faut donc né-
cessairement attendre la mort de l'ascendant pour déter-
miner si la réserve est entamée et de combien le dispo-

(1) L'arrêt Lasagni et un arrêt de Bordeaux, 31 mai 1846 (Dalloz 1847 9
186).

' '
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nible est dépassé. De là suit que l'action ne s'ouvre qu'à
la mort et que la prescription ne commence à courir qu'à

partir du décès de l'ascendant.

On objecte que cela est illogique, que l'action en réduc-

tion et l'action en rescision, accordées à l'enfant par un

seul et même article, sont par cela même soumises à la

même prescription. La cour de Montpellier a répondu à

l'objection dans un arrêt très-bien motivé. Les deux ac-

tions, dit-elle, diffèrent essentiellement par leur nature

et par leur objet. L'action en rescision attaque l'acte pour
le détruire; la rescision, si elle est prononcée, anéantit
le partage, la succession se trouve indivise, et il y a lieu

de procéder à un nouveau partage. L'action en réduc-

tion, au contraire, n'attaque l'acte que pour en restreindre

les effets; le partage conserve toute sa force, sauf le re-
tranchement dû aux réservataires. Deux actions si dis-

semblables doivent être soumises à des règles différentes.

Vainement dit-on que la loi se sert du même terme pour
les qualifier; le mot attaquer embrasse dans sa généra-
lité toutes les actions qui peuvent être intentées contre
un acte, soit pour en demander l'annulation, soit pour en

modifier les effets. L'action accordée par la deuxième dis-

position étant fondée sur une atteinte .portée à la réserve
ne peut s'ouvrir qu'au moment où la réserve s'ouvre,
c'est-à-dire à la mort de l'ascendant. On pourrait dire que
le partage implique une ouverture fictive de la succes-

sion, donc aussi une ouverture fictive de la réserve. Mais

la loi ne pousse pas la fiction jusque-là, et la chose était

impossible : il faut attendre le décès du père pour savoir

combien d'enfants il laisse et calculer en conséquence le

disponible et la réserve. On est donc forcément ramené à

l'époque de l'ouverture de l'hérédité pour ce qui concerne

les actions relatives à la réserve ; ce qui décide la ques-
tion (1).

153. Telle est aujourd'hui l'opinion générale consa-

crée par une jurisprudence constante (2). Il y a encore

(1) Montpellier, 23 décembre 1846 (Dalloz, 1847, 1, 184).
.(2) Rejet, chambre civile, 30 juin 1847 (Dalloz, 1847, 1, 193). Cassation,

2 août 1848(Dalloz, 1848, 1, 174), et 31 janvier 1853 (Dalloz, 1853, 1, 53).
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quelque hésitation sur la nature des deux actions ouvertes

par l'article 1079 pour attaquer le partage. La jurispru-

dence les confond et, d'autre part, elle les distingue, puis-

qu'elle décide que l'action en rescision tend à l'annulation

du partage, tandis que l'action pour atteinte portée à la

réserve a pour unique objet de réparer cette atteinte. La

cour de cassation invoque des considérations morales,

l'autorité du père, le respect qui lui est dû. On a abusé,

nous semble-t-il, de ces considérations; nous ne voyons

pas ce que la morale a à faire dans ce débat, où il s'agit
d'un calcul pour fixer le disponible et la réserve. Si le

père a dépassé le disponible, le partage sera attaqué;

qu'il le soit à sa mort ou de son vivant, dans l'un et l'autre

cas on ne respecte pas ce qu'il a fait ; il a fait, après tout,
ce qu'il n'avait pas le droit de faire ; c'est donc une ques-
tion de droit que les enfants agitent; et s'ils peuvent le

faire après la mort de l'ascendant, sans manquer de res-

pect à sa mémoire, on ne voit pas pourquoi ils ne pour-
raient pas le faire de son vivant. Il faut donc laisser la

morale de côté et dire, avec les cours d'appel, que les

questions de réserve ne peuvent se décider qu'à la mort
du père, alors qu'on sait quel est le montant de la ré-

serve (i).
f 54. Les partages cumulatifs faits par père et mère

peuvent-ils être attaqués divisément pour atteinte portée
à la réserve après la mort de l'un des ascendants, et en

supposant que le prédécédé ait dépassé le disponible?
Nous avons dit à plusieurs reprises que le droit de l'en-
fant nous paraît incontestable, puisqu'il tient sa réserve
de la loi etquel'ascendant n'y peut porter aucune atteinte.
Or, ne serait-ce pas y porter atteinte que d'empêcher
l'enfant de réclamer un supplément de réserve après la
mort du père, si c'est le père qui ne lui laisse pas la quo-
tité réservée par la loi? On objecte l'indivisibilité du par-
tage; nous répondons que les père et mère n'ont pas le
droit de faire un partage indivisible qui enlève à un de

(1) Lyon, 30 août 1848 (Dalloz, 1849, 2, 57). Agen, 12 juin 1849 (Dalloz,
1849,2,240).
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leurs enfants le droit de réclamer sa réserve tout entière

à la mort du prémourant. L'opinion contraire domine

dans la jurisprudence et dans la doctrine (1).

N° 4. COMMENTSE CALCULELARÉDUCTION.

155. L'article 1079 suppose que l'un des copartagés
a reçu un avantage plus grand que la loi ne le permet ;
c'est dire que cet avantage dépasse le disponible et que,

par suite, il doit être réduit. Mais comment savoir si

l'avantage est excessif et de combien il excède le dispo-
nible? C'est une question de réduction, donc il faut appli-

quer l'article 922, qui est ainsi conçu : « La réduction se

détermine en formant une masse de tous les biens exis-

tants au décès du donateur ou testateur. On y réunit fic-

tivement ceux dont il a été disposé entre-vifs, d'après
leur état à l'époque des donations et leur valeur au temps
du décès du donateur. On calcule sur tous ces biens,

après en avoiridéduit les dettes, quelle est, eu égard à

la qualité des héritiers qu'il laisse, la quotité dont il a pu

disposer. »

L'application de cette disposition à la réduction pré-
vue par l'article 1079 a donné lieu à une difficulté qui a

longtemps divisé la jurisprudence. Faut-il réunir fictive-

ment aux biens existants lors du décès de l'ascendant les

biens qu'il a partagés entre-vifs entre ses enfants? La

cour de cassation commença par décider que la quotité

disponible et la réserve devaient se calculer, dans l'es-

pèce, sur les seuls biens que l'ascendant possédait à son

décès. Elle se fondait sur l'irrévocabilité des partages
d'ascendants ; -les biens qui y sont compris, sortant inté-

gralement et à jamais du patrimoine de l'ascendant, ne

pouvaient plus être soumis au rapport, pas plus à un

rapport fictif qu'à un rapport réel (2). Cette première ju-

risprudence méconnaissait l'objet du rapport fictif pres-
crit par l'article 922. Il ne porte aucune atteinte à l'irrévo-

(1) Agen, 28 mai 1850 (Dalloz, 1851, 2, 8). Rejet, 6 mars 1855 (Dalloz,
1855,1, 101). Réquier, p. 432, n° 240.

(2) Rejet, 4 février 1845 (Dalloz, 1845, 1, 49).
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cabilité des donations-partages, le seul but de la réunion

fictive des biens partagés aux biens existants lors du

décès étant d'évaluer le montant du patrimoine sur lequel

il faut calculer le disponible et la réserve. L'erreur de la

cour tenait à la doctrine que la chambre des requêtes

avait d'abord admise en ce qui concerne le partage entre-

vifs. Si l'on considère le partage d'ascendant comme une

succession distincte de celle qui s'ouvre à la mort de

l'ascendant, il y aura deux successions, donc deux ré-

serves, deux disponibles ; la seconde succession restant

complètement étrangère à la première, il ne peut plus
être question d'un rapport fictif. Nous avons dit que la

chambre civile rejeta cette doctrine; le principe étant

répudié, la conséquence tombe, comme nous l'avons dit

ailleurs (1).
Il est aujourd'hui de doctrine et de jurisprudence que

les biens compris dans un partage d'ascendant fait sous

forme de donation entre-vifs doivent être rapportés ficti-

vement à la succession du donateur pour le calcul de la

quotité disponible et de la réserve. On applique donc au
cas prévu par l'article 1079 les règles que l'article 922

établit ; il n'y a qu'une succession, il n'y a qu'un patri-
moine sur lequel on calcule ce que l'ascendant a pu don-
ner à un de ses enfants. Si, outre ce disponible dont il

dispose en faveur de l'un des copartagés, il l'avantage
encore par le lotissement, il y a lieu à réduction et, par
suite, à l'application de l'article 922. La cour de cassa-
tion l'a jugé ainsi dans une espèce où il y avait plusieurs
actes successifs de partage ; c'est sur le résultat total de
ces divers actes que devaient être calculés les avantages
faits à l'un des enfants pour savoir si la réserve des autres
était entamée (2). Il a encore été jugé que le partage fait

par la mère survivante de ses biens, cumulativement avec
ceux que les enfants possédaient déjà par indivis, est sou-
mis aux règles établies par l'article 922; cela n'était guère
douteux, le partage fait par la mère de ses biens person-

(1) Voyez le tome XII de mes Principes, p. 108, n°s 72 et 73
(2) Cassation, 18 décembre 1854 (Dalloz, 1855, 1, 55).
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nels n'en constituait pas moins une donation, sujette
comme toute autre au rapport fictif (1).

Toutefois l'ascendant peut déroger à l'article 922 en

déclarant que le disponible sera réglé d'après les biens

qui existeront à son décès, sans tenir compte des biens

compris dans le partage. L'ascendant renonce par là à

une partie de sa quotité disponible ; il est libre de le

faire par des dispositions préciputaires ; il peut aussi se

dépouiller d'une partie de son disponible en manifestant

la volonté de laisser les biens partagés en dehors du cal-
cul qui sera fait à son décès pour établir le montant du

disponible et de la réserve (2).
15S. L'article 918 est-il applicable au partage d'as-

cendant? Cet article établit d'abord une présomption de

libéralité en ce qui concerne les aliénations à charge de

rente viagère ou avec réserve d'usufruit, quand elles soiit

faites par le défunt à l'un de ses successibles en ligne
directe. Puis il décide que ces libéralités sont censées

* faites avec dispense de rapport; on les impute sur le dis-

ponible et l'excédant seulement est rapporté à la masse.

Enfin la loi décide que l'imputation et le rapport ne

pourront être demandés par les successibles en ligne di-

recte qui auront consenti aux aliénations ; à leur égard,
elles sont considérées comme des actes à titre onéreux.

Il a été jugé que l'article 918 n'est pas applicable au par-

tage d'ascendant. D'ordinaire on y stipule que les enfants

payeront une rente viagère à l'ascendant, ou que l'un des
'

copartagés lui fournira une pension ; ou le père se réserve

l'usufruit d'une partie des biens compris dans le partage.
Ces clauses n'ont rien de commun avec l'article 918,

lequel établit une série de présomptions qui sont, par leur

nature, de stricte interprétation. La loi a eu en vue un

contrat, en apparence onéreux, qui se fait entre le dé-

funt et l'un de ses successibles. Or, le partage d'ascen-

dant est essentiellement une libéralité, alors même qu'elle
est faite avec des charges ; puis cette libéralité profite à

(1) Rejet, 24 avril 1861 (Dalloz, 1861, 1, 277).
(2) Rejet, 19 août 1857 (Dalloz, 1857, 1, 185).

xv. 13
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tous les enfants du donateur et doit être faite en
fayeu

de tous, sinon elle est déclarée non existante (art. 1078)
L'article 1079 est donc étranger au cas que le législa-
teur a réglé par l'article -918. La jurisprudence est en c<

sens, et nous n'y voyons aucun doute (î).
£5?. L'article 922 veut que l'on estime les biens d'après

leur état à l'époque des donations et leur valeur au temps
du décès du donateur. Cette disposition reçoit-elle soi

application au cas prévu par l'article 1079? L'affirmative

n'est pas douteuse, la doctrine et la jurisprudence som

d'accord. Il y a, sous ce rapport, une différence entre

l'action en rescision pour cause de lésion et l'action fon-

dée sur une atteinte portée à la réserve. Quand il s'agit
de la lésion, la question de savoir si l'on doit estimer les

biens à l'époque du partage ou à l'époque de la donation

est très-controversée; nous avons admis, avec la pre-
mière jurisprudence de la cour de cassation, que l'esti-

mation doit se faire d'après la valeur que les.biens avaient

lors de la donation. S'il en est ainsi en cas de lésion, ne
doit-on pas suivre la même règle en cas d'atteinte portée
à la réserve? Non, les deux actions, bien que le code en

traite dans un seul et même article, diffèrent essentielle-
ment. Lorsque le partage est attaqué pour lésion de plus
du quart, il s'agit uniquement de rechercher si l'ascen-
dant a observé la loi de l'égalité dans la répartition de
ses biens; pour le vérifier, il faut voir quelle valeur
avaient les objets lors du partage, car c'est à ce moment

que l'égalité doit exister entre les copartagés ; si à ce
moment les lots étaient égaux, le partage doit être à l'abri
de toute attaque. La question est tout autre quand le par-
tage est attaqué pour atteinte portée à la réserve. Il s'agit
alors de savoir si le double avantage fait à l'un des copar-
tagés par le lotissement et par la libéralité préciputaire
dépasse la quotité disponible. Or, cette quotité doit être
fixée d'après la valeur qu'aurait eue le patrimoine de l'as-
cendant si celui-ci n'avait fait aucune disposition à titre

(1) Montpellier, 23 décembre 1846 (Dalloz, 1847, 1, 184). Reiet, chambre
civile, 14 mars 1866 (Dalloz, 1866, 1, 173).

>>;.>>
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gratuit; en cas de donation, il faut donc reconstituer le

patrimoine de l'ascendant comme si les biens partagés
étaient restés dans son patrimoine ; les estimer, par con-

séquent, à la valeur qu'ils ont à son décès. Si, eu égard
à cette estimation, le disponible est dépassé, les enfants
dont la réserve est entamée auront le droit d'agir en ré-
duction. Vainement l'enfant avantagé dirait-il que, lors
du partage, les avantages qui- lui étaient faits ne dépas-
saient pas le disponible, en tenant compte de la valeur

que les biens avaient à cette époque ; on lui répondrait
que le donataire ne reçoit les biens que sous la condition
de souffrir un retranchement si, au décès du donateur, la
donation dépasse le disponible, car les réservataires ont
droit à une quotité des biens du défunt, d'après la valeur

qu'ont les biens au moment où leur droit s'ouvre, c'est-à-
dire à la mort du donateur (1).

N° 5. BUTET EFFET DE L'ACTION.

158. Il y a encore une autre différence entre l'action
en rescision pour lésion et l'action en réduction pour
atteinte portée à la réserve. On demande s'il faut appli-
quer à cette dernière action la disposition de l'article 891

qui permet au défendeur d'arrêter le cours de l'action et

d'empêcher un nouveau partage en offrant au demandeur
le supplément de sa portion héréditaire. Il règne une

grande confusion sur ce point dans la doctrine et dans
la jurisprudence. C'est que l'on ne s'entend pas sur l'objet
de l'action ni sur ses effets. Ceux qui admettent que les
deux actions établies par l'article 891 sont identiques,
qu'elles ont l'une et l'autre pour objet l'annulation du

partage vicié par la lésion, enseignent naturellement que
l'article 891 est applicable à ces deux actions (2). Mais

(1) Réquier, p. 407 et suiv., n° 226. Rejet, 18 février 1851 (Dalloz, 1851,
1,294). Cassation, 24 juin 1868 (Dalloz, 1868, 1, 289), et 25 août 1869 (Dalloz,

'

1869,1, 466). Il y a un arrêt contraire de la cour d'Orléans, qui confond les
deux actions accordées par l'article 1079 (27 décembre 1856, Dalloz, 1858,
2, 77).

(2) Genty, p. 325. Bertauld, Questions de code Napoléon, t. II, p. 189,
n° 259). Réquier admet l'application de l'article 891, bien qu'il enseigne
que l'action de l'article 1079 n'est pas une action en nullité (p. 393, n° 217).
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telle n'est pas l'opinion consacrée par la jurisprudence. I

est certain que les deux actions ont une cause différente

l'une est fondée sur une appréciation erronée de la va-

leur des biens, elle implique un vice de consentement et

par suite, elle entraîne la nullité du partage. L'autre es

fondée sur une présomption de fraude à la réserve, ces

la réserve qui est entamée par un avantage excessif qu<
l'ascendant a accordé à l'un des enfants ; mais cet avan-

tage a ceci de particulier qu'il ne résulte pas d'une libé-

ralité préciputaire, il résulte d'un lotissement inégal far

dans l'intérêt de l'enfant qui est donataire par préciput
L'action étant fondée sur un avantage excessif, le but ei

l'effet de l'action doivent être de réduire la part de l'en-

fant qui a reçu un avantage plus grand que la loi ne h

permet. Est-ce à dire que ce soit une action en réduction!

Non, car l'action en réduction n'est donnée que contre

la libéralité excessive, tandis que, dans le cas de l'arti-

cle 1079, l'action est donnée contre le partage, c'est le

partage qui est attaqué, comme le dit le texte. L'attaque
tend-elle à l'annulation du partage? Non, elle tend à ré-

tablir l'égalité entre les copartageants par la réduction

des avantages excessifs.

Si tel est le caractère de l'action tout à fait spéciale de

l'article 1079, il en faut conclure que l'article 891 n'est

pas applicable. Cela résulte du texte même de la loi.

L'article 891. suppose que l'action tend à l'annulation du

partage, il donne au défendeur le droit d'empêcher cette
annulation en offrant au demandeur le supplément de sa

portion héréditaire. Or, l'action de l'article 1079 ne tend

pas à l'annulation du partage; cela paraît décisif. Toute-
fois cela ne décide pas la difficulté. L'article 891 écarté,
reste la question de savoir si le défendeur ne peut pas,
d'après le droit commun, arrêter l'action en offrant au
demandeur ce qu'il demande, une réparation de l'inéga-
lité. La décision dépend de l'opinion que l'on adopte sur
la nature de cette réparation. Est-ce que le demandeui
a droit à obtenir le supplément de sa réserve en nature?
ou doit-il se contenter d'une réparation en argent? S'il

s'agissait d'une action en réduction ordinaire, il faudraM
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dire que l'enfant a droit à sa réserve en biens hérédi-

taires ; d'où suivrait que le défendeur ne peut pas arrêter

l'action en dédommageant le demandeur en argent (i).
Mais l'action n'est pas une action en réduction propre-
ment dite, elle attaque le partage et non la donation; c'est

donc le lotissement qui doit être modifié, ce qui se fait

par un retour de lot ou une soulte. Si le défendeur offre

cette soulte au demandeur, son offre est un vrai acquies-
cement à la demande et, par-suite, celle-ci tombe.

159. Le défendeur peut-il opposer à la demande la fin

de non-recevoir résultant de la confirmation du partage?
Sur cette question, la doctrine et la jurisprudence sont

tout aussi confuses. Piégulièrement les partages d'ascen-

dants sont exécutés par les copartagés ; de là des débats

fréquents sur le point de savoir si l'exécution emporte
la confirmation du partage. Quand il s'agit d'un partage

que l'on prétend avoir porté atteinte à la réserve, il

y a une difficulté particulière dont on ne parait pas
avoir tenu compte. La confirmation suppose un partage
contre lequel la loi admet l'action en nullité ou en resci-

sion; elle implique donc que le partage est vicié; l'objet
de la confirmation est précisément de réparer ce vice, en

renonçant à l'action en nullité qui en résulte. Ce sont les

termes de l'article 1338. Pour qu'il y ait lieu à la con-

firmation d'un partage, il faut donc que l'acte soit vicié et

nul à raison de ce vice. Or, le partage qui porte atteinte

à la réserve n'est pas vicié, car il ne donne pas lieu à une

action en nullité : telle est du moins la jurisprudence, et

c'est l'opinion que nous avons .suivie. Si on l'admet, il ne

peut être question de confirmation ; comment effacer un
-vice qui n'existe pas ? comment renoncer à une action en

nullité, alors qu'il n'y a pas de nullité? Sans doute le co-

partageant dont la réserve est entamée peut renoncer au

droit qu'il a d'attaquer le partage, mais cette renonciation

n'est pas une confirmation et, par conséquent, n'est pas

(1) C'est l'objection que fait la cour de cassation. Rejet, 17 août 1863
(Dalloz, 1864,1, 29). Comparez Toulouse, 21 août 1833 (DaUoz, n° 4260, 1°).
Il y a un arrêt, en sens contraire, de la même cour (11 juin 1836, DaUoz,
n' 4619).
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soumise aux règles qui régissent la confirmation; elle

reste sous l'empire du droit commun.

Le copartageant peut-il renoncer à son droit du vivant

de l'ascendant? Non, sur ce point il n'y a pas de doute,

quelque opinion que l'on professe sur la nature de l'ac-

tion. Le droit d'agir ne s'ouvre qu'à la mort ; or, on ne

peut renoncer à une action avant qu'elle soit née. Ce prin-

cipe suffit pour décider la question (1), Dans l'opinion que
nous venons d'énoncer, la solution est encore plus évi-

dente. Il s'agit de la réserve, c'est-à-dire de la succession

de l'ascendant ; or, on ne peut faire aucune convention

sur une succession non ouverte ; toute renonciation à la

réserve ou à un supplément de réserve est donc frappée
de nullité radicale.

Le copartagé ne peut renoncer à son droit qu'après la

mort de l'ascendant. S'il renonce d'une manière expresse,
et si l'on dresse un écrit de la renonciation, faudra-t-il

que cet acte soit rédigé conformément à l'article 1338?

Non, car ce n'est pas un acte confirmatif, c'est une simple
renonciation, et les renonciations ne sont pas soumises

aux règles spéciales et exceptionnelles établies par l'ar-

ticle 1338. Nous reviendrons sur ce point, au titre des

Obligations.
Le copartagé peut-il renoncer tacitement à son action?

En principe, la renonciation tacite équivaut à la renon-
ciation expresse, puisque c'est une manifestation de vo-

lonté, et le consentement peut se manifester par des faits
aussi bien que par des paroles ou des écrits. Mais suffit-
il de l'exécution du partage pour qu'il y ait renonciation?

Non, quand même au moment de l'exécution le copartagé
aurait connu l'atteinte que le partage porte à la réserve.
La raison en est simple et décisive. Le partage subsiste,
alors même que l'un des enfants aurait reçu un avantage
plus grand que la loi ne le permet, car l'action n'est pas
une action en nullité. Et si les lots sont maintenus, ils
doivent naturellement recevoir leur exécution. Le deman-
deur conserve son lot, il demande seulement qu'il soit

(I) Réquier, p. 437 et suiv.
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complété, et recevoir son lot n'implique pas la volonté de

renoncer à ce qu'il soit complété (1).
La jurisprudence, tout en admettant que le partage

n'est pas nul, suppose qu'il y a confirmation quand le co-

partagé renonce à son droit. De là l'incohérence des

arrêts. La cour de Caen a très-bien jugé que l'exécution
du partage n'engendre pas une fin de non-recevoir contre
les copartagés dont la réserve est entamée ; quand même
ils annonceraient aussi formellement que possible la vo-

lonté de garder les lots qui leur ont été départis, il n'en
résulterait pas qu'ils eussent renoncé à exiger le supplé-
ment auquel ils ont droit pour compléter leur réserve (2).
Cela est très-vrai, mais s'il en est ainsi, il ne faut plus
parler de confirmation, ni de la prescription de l'arti-

cle 1304, qui n'est qu'une confirmation tacite (3). Cepen-
dant la cour de cassation parle de confirmation et invoque
les principes qui la régissent (4). La confusion nous pa-
raît évidente.

CHAPITRE IX.

DES DONATIONS FAITES PAR CONTRAT DE MARIAGE AUX EPOUX
ET AUX ENFANTS'A NAÎTRE DU MARIAGE.

SECTION I. — Principes généraux.

§ Ier. Des donations faites par contrat de mariage.

16©. Tout législateur, dit l'orateur du gouvernement,
doit encourager les mariages, et c'est les encourager que
de donner le plus libre cours aux donations, sans lesquelles
ces liens ne se formeraient pas. Bigot de Préameneu

(1) Comparez Aubry et Rau, t. VI, p. 242, et note 36, § 734.
(2) Caen, 31 janvier 1848 (Dalloz, 1848, 2, 154).
(3) Comparez MontpeUier, 23 décembre 1846 (Dalloz, 1847, 2, 184).
(4) Rejet, chambre civile, 14 mars 1866 (Dalloz, 1866, 1, 173). Comparez

cassation, 11 juin 1872 (Dalloz, 1872,1,452).
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ajoute qu'il serait injuste d'assujettir'les parents dona-

teurs aux règles qui sont établies pour les donations or-

dinaires. En effet, les auteurs du code, imbus de 1 esprit
traditionnel du droit français, ont vu les donations avec

défaveur ; ils ont multiplié les entraves pour les arrêter,
afin de conserver les biens dans les familles (1). Logique-
ment ces entraves auraient dû disparaître entièrement

quand il s'agit de donations faites en faveur du mariage,

parce qu'elles n'ont plus de raison d'être. Ces donations

sont favorables parce qu'elles favorisent le mariage. Gé-

néralement elles sont faites par un père à son enfant;
elles ne font donc pas sortir les biens des familles. Le

législateur n'est pas allé jusque-là. Il s'est borné à affran-

chir les donations qui accompagnent le mariage de quel-

ques formes gênantes et de .quelques règles qui auraient

entravé les libéralités. Ces dérogations diffèrent selon que
les donations se font par contrat de mariage ou en dehors

de ce contrat, mais en faveur du mariage.
161. Aux termes de l'article 1087, « les donations

faites par contrat de mariage ne pourront être attaquées
ni déclarées nulles, sous prétexte de défaut d'accepta-
tion. » Cette disposition est assez mal rédigée ; on pour-
rait croire que les donations faites par contrat de ma-

riage ne doivent pas être acceptées. Tel n'est pas, tel ne

peut pas être le sens de la loi. La donation est un con-

trat, et elle ne cesse pas d'être un contrat quand elle

accompagne les conventions matrimoniales ; or, tout con-
trat exige le concours de consentement des parties con-
tractantes ; une donation sans le consentement du dona-
taire ne se concevrait donc pas. Pour comprendre la

portée de l'article 1087, il faut le rapprocher de l'arti-
cle 932, qui porte que la donation entre-vifs n'engage le
donateur et ne produit aucun effet que du jour qu'elle
aura été acceptée enfermes exprès. L'acceptation expresse
est une de ces formes qui n'ont d'autre raison que d'en-
traver les donations en multipliant les causes de nullité.
Il fallait donc en exempter les donations qui font partie

(1) Bigot-Préameneu, Exposé des motifs, n° 81 (Locré, t. V, p. 336).
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des conventions matrimoniales. Tel est le but de l'arti-

cle 1087 ; il n'affranchit pas les donations par contrat de

mariage de la condition de l'acceptation, car l'acceptation
n'est autre chose que le consentement, et le donataire

doit nécessairement consentir ; la loi les dispense de l'ac-

ceptation expresse, elle se contente du consentement

tacite, c'est-à-dire qu'elle replace les donations faites

par contrat de mariage sous l'empire du droit commun,
tel que nous l'exposerons au titre des Obligations.

163. L'article 1087 consacre une exception à une

règle fondamentale en matière de donations ; il est par
cela même de stricte interprétation. Il faut que la donation

soit faite par contrat de mariage pour qu'elle soit dis-

pensée de l'acceptation expresse ; il ne suffit pas qu'elle
soit faite en faveur du mariage. Il y a là un mélange de

rigueur et d'indulgence qu'il est difficile d'expliquer logi-

quement. Toute donation faite en faveur du mariage aurait

dû jouir d'une faveur que la loi accorde aux donations

qui favorisent le mariage; il n'y a aucun motif pour main-

tenir une entrave qui n'a pas de fondement rationnel dans

des libéralités que la loi a entendu affranchir de toute

condition gênante: Aussi Furgole enseignait-il dans l'an-

cien droit qu'il suffisait que la donation fût faite en faveur

du mariage (1). Les termes de l'article 1Q87 et les prin-

cipes d'interprétation ne permettent pas d'admettre cette

doctrine (2).
Il suit de là que l'article 1087 n'est plus applicable lors-

que la donation a été faite par un acte qui n'est pas un

contrat de mariage, c'est à-dire qui ne règle pas les con-

ventions matrimoniales des futurs époux. Nous verrons

plus loin une conséquence de ce principe. Il ne suffit pas

que la donation soit faite par contrat de mariage, il faut

aussi qu'elle soit faite aux futurs époux, car ce n'est que
dans ce cas qu'elle est faite en faveur du. mariage. Quand

(1) Furgole, Commentaire sur l'ordonnance de 1731, art. 10 (t. V, p. 83).
(2) B'astia, 17 mars 1840 (Dalloz, n° 1960). Gand, 1erjuin 1835(Pasicrisie,

1835,2, 221), et Rejet, 16 novembre 1836 (ibid., 1836, 1, 340). La doctrine
est- conforme, sauf le dissentiment de Guilhon, resté isolé (Dalloz, au
mot Dispositions, n° 1960).

'
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donc une libéralité est faite dans l'acte qui contient les

conventions matrimoniales, mais au profit d'un tiers,

fût-il parent des futurs époux, ce n'est pas là une dona-

tion par contrat de mariage dans le sens de l'article 1087;

partant elle reste soumise à l'acceptation expresse pres-

crite par l'article 932. Jaubert le dit formellement dans

son rapport au Tribunat. « Ce n'est pas l'insertion d'une

donation dans un contrat de mariage qui donnerait ce

privilège à la donation ; si elle était faite à un autre qu'à
un époux, elle serait régie par le droit commun (i). »

163. L'application de ces principes si élémentaires a

donné lieu à de fréquents débats qui ont été portés jusque
devant la cour de cassation. Il arrive parfois que les pa-
rents des futurs époux arrêtent les conventions matrimo-

niales sans le concours de leurs enfants et en leur

absence; ils se portent, à la vérité, fort pour ceux-ci,
mais le mariage se célèbre sans qu'il intervienne aucune

ratification. On demande si un contrat de mariage ainsi

dressé est valable. La négative est consacrée par une ju-

risprudence constante, comme nous le dirons au titre du

Contrat de mariage (2). Vainement a-t-on objecté que la

célébration du mariage devait être considérée comme un

consentement des épouxaux conventions matrimoniales(3);
les arrêts répondent, et la réponse est péremptoire, que
le mariage peut être contracté sans qu'il y ait de conven-

tions matrimoniales ; dès lors il est impossible qu'en se

mariant les époux manifestent un consentement quel-
conque relatif à des conventions matrimoniales auxquelles
ils sont restés étrangers. Qu'est-ce donc qu'un contrat
ainsi passé par les parents? C'est un acte inexistant, car
il n'y a pas de contrat sans consentement; or, les futurs

époux n'ont pas consenti.
Cela décide la question de savoir si les donations com-

prises dans un contrat pareil sont valables. Il est certain

(1) Jaubert, Rapport, n° 84 (Locré, t. V, p. 362). Coin-Delisle, p. 551,
n° 3 de l'article 1081.

(2) Bastia, 2 mars 1835 (Dalloz, au mot Dispositions, nP 1961).
(3) Furgole donne cette mauvaise raison pour les donations (Commen-tai?^ sur l'ordonnance de 1731, art. xx (t. V,p. 83). Elle est reproduite par

Troplong, n° 2469.
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que l'article 1087 ne peut pas recevoir d'application à

l'espèce, car il n'y a pas de contrat de mariage. La do-

nation ne pourrait donc" valoir que d'après le droit com-

mun ; partant il faudrait une acceptation expresse par un

acte authentique, avec notification au donateur. Or, nous

supposons que les futurs époux se sont mariés sans avoir

confirmé les conventions matrimoniales arrêtées en leur

absence et sans avoir accepté les donations. La célébra-

tion du mariage, qui ne peut pas même valoir comme con-

sentement tacite, est bien moins encore une acceptation

expresse. Cela est décisif; la jurisprudence est en ce

sens (i).
D. y a cependant des arrêts qui admettent que la dona-

tion faite aux époux est validée s'il s'agit d'une dot en

argent et que la somme promise a été touchée par les

époux (2). Ils donnent d'assez mauvaises raisons à l'appui
de ces décisions ; l'un invoque l'article 1340, un autre pré-
tend que la donation existe au moins comme fait (3). Il

suffit de lire l'article 1340 pour se convaincre qu'il est

inapplicable ; en effet, il suppose que la donation nulle en

la forme est exécutée par les héritiers du donateur ; quant
au donateur lui-même, il ne peut valider la donation par
aucun acte confirmatif; c'est la disposition formelle de

l'article 1339. Dire que la donation est un fait, c'est ne

rien dire ; un contrat solennel, inexistant comme tel, ne

peut pas valoir comme fait. Tout ce que l'on peut, soute-

nir, c'est que la donation consistant en valeurs mobi-

lières peut se parfaire en remettant la chose au donataire ;
elle vaudra comme don manuel : ce qui écarte enti èrement

l'article 1087.

î@4. L'article 1087 s'applique à toute donation faite

par contrat de mariage, à la donation de biens présents
comme à l'institution contractuelle ; la loi ne distingue

pas et il n'y avait pas lieu de distinguer. Lorsque la do-

nation comprend les biens à venir, elle prend, un tout

(1) Nimes, 8 janvier 1850 (Dalloz, 1850. 2. 188); Toulouse, 20 juillet 1852
(DaUoz,1853. 2, 124).

(2) Cassation, 11 juillet 1853 (Dalloz. 1853, 1, 281).
(3) Toulouse. 5 mars 1852; Pau, 1<*mars 1853 (Dalloz, 1853, p. 123,124).
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autre caractère, c'est l'institution d'un héritier par con-

trat. La loi l'affranchit de la plupart des règles qu'elle

établit pour les donations entre-vifs, et quant à k forme

et quant au fond; nous exposerons ces dérogations plus

loin en traitant de l'institution contractuelle. La donation

de biens présents peut aussi être faite sous des condi-

tions que le code défend dans les donations ordinaires.

Nous renvoyons à l'article 1086, qui est le siège de la

matière.

§ II. Des donations faites en faveur du mariage.

165. « Les donations faites en faveur du mariage ne

sont pas révocables pour cause d'ingratitude. » Nous

avons dit ailleurs les motifs de cette disposition excep-

tionnelle; elle donne lieu à une question très-controver-

sée, celle de savoir si l'article 959 s'applique aux libéra-

lités que l'un des époux fait au profit de l'autre; nous

renvoyons à ce qui a été dit au chapitre des Donations

entre-vifs (î).
16©. Toutes les donations sont, en général, révoquées

par survenance d'enfant ; l'article 960 fait exception pour
les donations que l'un des conjoints fait à l'autre. Nous

renvoyons à-ce qui a été dit ailleurs (2).
167. « Toute donation faite en faveur du mariage sera

caduque si le mariage ne s'ensuit pas
-

(art. 1088). Cette

disposition n'est pas une dérogation au droit commun;
c'est l'application des principes généraux qui régissent
les contrats conditionnels. Une donation faite en faveur
du mariage est une donation conditionnelle ; la donation

n'ayant d'autre objet que de favoriser le mariage est par
là même faite sous la condition que le mariage en faveur

duquel elle a lieu s'accomplisse. Si la condition défaillit,
il en résulte qu'il n'y a jamais eu de donation.

Î68. L'application des articles 959, 960 et 1088 sou-

(1) Voyez le tome XIII de mes Principes, p. 22, nOE21 et 22
(2) Voyez le tome XIII de mes Principes, p. 78, n° 79.
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lève diverses questions. On demande d'abord ce qu'il faut

entendre par donation enfaveur du mariage. L'article 1088

en donne la définition implicite ; c'est une donation faite

sous la condition que le mariage s'ensuive. Quand peut-on
admettre que la donation est faite sous cette condi-

tion? Si elle est faite aux futurs époux par leur contrat

de mariage, elle a, par cela même, pour objet de favoriser

ce mariage ; c'est donc une donation faite en vue de ce

mariage, c'est-à-dire une donation conditionnelle. Dira-

t-on que c'est là une présomption et qu'il n'y a pas de pré-

somption sans loi? Il y a un texte qui implique l'exis-

tence de la présomption; l'article 1541 décide que tout ce

qui est donné à la femme en contrat de mariage est dotal

s'il n'y a stipulation contraire. Il suffit donc qu'une dona-

tion soit faite à la femme par son contrat de mariage pour

qu'elle fasse partie intégrante de ce contrat, et qu'elle s'y

rapporte à ce point que la donation est présumée faite en

vue du régime que les futurs époux adoptent ; c'est bien

dire que la donation est subordonnée au mariage et même

aux conventions matrimoniales dès époux. Cependant il

se peut qu'une donation, quoique portée au contrat de

mariage, soit indépendante et des conventions matrimo-

niales et du mariage lui-même. C'est à ceux qui préten-
dent qu'une donation, quoique contenue dans le contrat

de mariage, est étrangère au maria.ge, à le .prouver ; ils

ont contre eux la présomption consacrée par l'article 1541,
mais ils sont admis à la preuve contraire, laquelle est de

droit commun.

Une donation peut être faite en faveur du mariage,
bien qu'elle ne soit pas comprise dans l'acte qui contient

les conventions matrimoniales. Ici nous sommes sans

présomption aucune ; en vain dirait-on qu'il est probable

que la donation est étrangère au mariage; une proba-
bilité n'est pas une présomption légale. Il se peut que les

époux ne fassent pas de contrat de mariage, cela arrive

dans tous les cas où ils entendent se marier sous le ré-

gime de la communauté légale ; et cependant il peut y
avoir des donations en faveur de ce mariage; comment le

prouvera-t-on? D'après le droit commun, puisque le code
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n'y déroge pas ; on consultera, avant tout, les termes de la

donation, puis les circonstances delà cause(i). Les auteurs

remarquent tous qu'il ne suffit point que le donateur dise

qu'il fait la donation pour faciliter au donataire un ma-

riage avantagenx ; on ne peut pas voir de condition là

où les éléments de la condition n'existent pas; oiypour

que le mariage devienne la condition d'une libéralité, il

faut qu'il soit dit avec qui le mariage doit être contracté,

ou du moins qu'il soit prouvé que la donation a été faite

en vue d'un mariage déterminé; le simple motif n'implique

pas une condition. Le principe est certain, l'application
est une question d'interprétation (2).

i©@. Un contrat de mariage est dressé, contenant une

donation de l'oncle et de la tante de la future, en faveur

du mariage. L'union rencontre des difficultés par suite

desquelles les parties résilient les conventions matrimo-

niales qu'elles avaient souscrites ; l'oncle, tant en son nom

que comme héritier de sa soeur, déclare adhérer à cette

résiliation. Puis les obstacles étant levés, le mariage se

célèbre, après que les époux avaient-fait un nouveau

contrat identique au premier, mais sans l'intervention du

donateur. Il a été jugé que les donations faites dans le

premier contrat étaient devenues caduques par la résilia-

tion et n'avaient pu revivre en vertu du nouveau contrat.

La question, d'après les faits et circonstances de la

cause, n'était pas douteuse. Il faut aller plus loin et dé-

cider, comme l'a jugé la cour d'Agen, que le seul fait de

rompre le mariage, alors même qu'il n'y aurait eu aucune
résiliation de contrat et quoique les parents donateurs
soient restés étrangers à la rupture, suffit pour anéantir
la donation; le contrat de mariage n'est qu'un projet; de

. même que le mariage, quand le projet de l'union est aban-

donné, le projet de conventions matrimoniales est aban-
donné par cela même. En vain le projet serait-il repris et
aboutirait-il au mariage; c'est un projet nouveau qui de-

(1) Comparez Coin-Delisle, p. 551, n° 2, de l'article 1081. Duranton, t IX.
p. 658, 667. .

(2) Grenier, t. III, p. 245, n° 407. Duranton, t. IX, p. 658, n° 667. .
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mande une nouvelle convention et, par suite, un nouveau

consentement (1).
1ÎO. Si le mariage était annulé, les donations faites

en faveur de ce mariage tomberaient, car le mariage nul

est considéré comme n'ayant jamais existé ; par suite, la

donation faite en faveur de ce mariage n'a plus de cause.

Il faut cependant faire une exception en faveur de l'époux
de bonne foi, car, à son égard, le mariage subsiste, ainsi

que les conventions matrimoniales, donc aussi les dona-

tions qui en font partie. Si la donation tombe, la caducité

réagit contre les tiers; nous ne comprenons pas que Del-

vincourt ait pu soutenir le contraire, il est inutile d'insis-

ter sur une erreur que tout le monde reconnaît (2).
La nullité du contrat de mariage entraînerait-elle aussi

la caducité de la donation qu'il contient? Il ne peut plus
être question de caducité, puisque le mariage en vue du-

quel la libéralité a été faite a été célébré. Mais on peut
soutenir que la donation est une clause du contrat de ma-

riage et que la nullité du contrat principal entraîne la

nullité des stipulations accessoires (n°188). L'article 1541

vient à l'appui de cette opinion ; nous reviendrons sur la

question au titre du Contrat de mariage, où se trouve le

siège de la matière. La question suppose que le contrat

est simplement nul, c'est-à-dire annulable. Si l'acte était

inexistant, par exemple, si les conventions matrimoniales

avaient été constatées par acte sous seing privé, il n'y
aurait aucun doute; la donation serait inexistante aussi

bien que le contrat de mariage (3).
lïl. Il a été jugé que l'article 1088 est applicable aux

donations déguisées sous la forme d'un contrat à titre

onéreux. Cela ne fait pas de doute ; la fraude ne peut ja-
mais déroger à la loi. S'il est constant qu'une libéralité

a été faite en vue d'un mariage qui ne s'est pas réalisé,

cette libéralité doit tomber, qu'elle soit déguisée ou faite

(1) Agen, 20 juillet 1841, et Rejet, 30 janvier 1843 (DaUoz, au mot
Contrat de mariage, n° 430).

(2) Troplong, n°2475 et suiv., t.II, p. 387 ; Demolombe, t. XXIII, p. 275,
n° 254.

(3) Rouen, 10 juillet 1824 (Dalloz, au mot Interrogatoire, n° 31,3").
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dans les formes légales (i). Il en est de même de la révo-

cation des donations pour ingratitude ou survenance d'en-

fant ; les articles 959 et 960 s'appliquent aux donations

déguisées ; nous renvoyons à ce qui a été dit sur ce sujet
au chapitre des Donations (2).

SECTION H. — Donation de biens présents.

1ÎS. L'article 1081 porte : « Toute donation entre-

vifs de biens présents, quoique faite par contrat de ma-

riage aux époux ou à l'un d'eux, sera soumise aux règles

générales pour les donations faites à ce titre. » Cette dis-

position est conçue en termes trop généraux. Il est cer-

tain que les règles spéciales établies par les articles 959,

960, 1087 et 1088 s'appliquent à la donation de biens

présents ; elle est soumise à ces règles spéciales par cela

seul qu'elle est faite par contrat de mariage, ou du moins

en faveur du mariage. L'article 1086 consacre une.excep-
tion bien plus importante ; nous y reviendrons en expli-

quant cette disposition.
173. C'est avec ces restrictions qu'il faut entendre le

principe établi par l'article 1081; sauf les exceptions que
nous venons de rappeler, la donation de biens présents
faite aux époux reste sous l'empire du droit commun. Il

en résulte que l'on ne peut donner aux futurs époux que
dans les formes prescrites par la loi ; il n'y a que l'accep-
tation qui ne doit pas être expresse lorsque la libéralité
est faite par contrat de mariage ; partant la donation de
biens présents, quoique faite en vue du mariage, est un
contrat solennel. La jurisprudence n'est pas toujours res-
tée fidèle à la rigueur de la loi.

D'après le texte de l'article 1081, toute libéralité faite
en vue du mariage est une donation de biens présents,
quand elle porte sur des biens actuels que le donateur
transmet à l'époux donataire; et toute donation entre-vifs
doit se faire par acte authentique, soit dans le contrat de

(1) Rejet, 7 mars 1820 (Dalloz, au mot Obligations, n° 3113, 1°).
(2) Voyez le tome XII de mes Principes, p. 426, n°= 346 et suiv.: et

tome XIII, p. 76, n° 77.
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mariage, soit par acte séparé. La jurisprudence admet
une exception pour les obligations naturelles qui sont

acquittées sous forme de libéralités; elle applique cette

exception aux pensions qu'un père ou une mère s'engage
à payer à un enfant qui se marie. Nous avons combattu
le principe de cette prétendue exception (1); nous rejetons
aussi l'application que l'on en fait (2). Les motifs que
donnent les cours de Belgique ne sont pas toujours les

mêmes; en un certain sens ils sont même contradictoires.
Un seul et même arrêt dit que la pension est promise en
exécution de l'obligation alimentaire qui incombe aux

ascendants en vertu des articles 205et207; et la cour légi-
time cette même pension en vertu de l'obligation natu-

relle que les père et mère ont de doter leurs enfants. Ce

vague témoigne déjà contre la jurisprudence ; elle vou-

drait valider ces pensions et elle ne sait trop sur quel

principe s'appuyer. Il faudrait cependant s'entendre : une

seule et même promesse ne peut être tout ensemble une

dette naturelle et une dette civile. Si c'était une vraie

dette alimentaire, la question ne serait pas douteuse; qui
donc songerait à contester la validité d'une obligation
contractée pour aliments? Mais les aliments ne sont qu'un

prétexte; ce que l'on appelle aliments est en réalité

une dot, telle que l'article 1541 la définit : le bien que
la femme apporte au mari pour supporter les charges
du mariage. Si la femme n'a point de'dot, peut-elle ré-

clamer des aliments contre ses père et mère? Oui, mais

sous la condition, d'abord, que le mari ne soit pas en

état de lui fournir ce qui lui est nécessaire pour les be-

soins de la vie, car l'obligation alimentaire incombe avant

tout au mari (art. 214); puis il faut que la femme prouve

qu'elle est dans le besoin, d'après les principes généraux

qui régissent le droit aux aliments, "et elle n'est dans le

besoin que lorsqu'elle ne peut par son travail subvenir

(1) Voyez le tome XII de mes Principes, p. 436, n°s 355 et 356.
(2) Liège, 19 décembre 1850 (Pasicrisie, 1851, 2, 197) et 18 décembre

1851(ibid., 1854, 2, 254). Gand, 14 juillet 1854 (ibid,., 1854, 2, 284), et Rejet,
9novembre 1855 (ibid., 1856,1, 65). Bruxelles, 9 mai 1835 (ibid., 1835, 2, 193)
et 8 avril 1872 (ibid., 1872, 2, 206).

xv. 14
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aux nécessités de la vie. Si la femme est réellement

créancière, le père et la mère sont débiteurs et, dans ce

cas, il n'y a plus de question.
Aucun des arrêts rendus par les cours de Belgique ne

constate les besoins de lafemme ni son droit aux aliments,'
ce qui nous fait croire que le droit aux aliments, sur lequel
on fonde la pension alimentaire, est un prétexte ou, si l'on

veut, un motif de théorie. La vraie vérité est que les

conditions requises pour qu'il y ait dette alimentaire

n'existent point, et voilà pourquoi on recourt à la suppo-
sition d'une obligation naturelle qui serait acquittée par
les père et mère. Ici nous rentrons dans la théorie que
nous avons combattue au chapitre des Donations. "Les mo-

tifs que donnent les arrêts ne nous ont pas convaincu. La
cour de Liège, après avoir constaté que la pension a été

constituée comme subside de mariage, ajoute que, dans

l'espèce, le montant répond identiquement aux avantages

que les autres enfants avaient obtenus en se mariant. Un

avantage que les enfants obtiennent en se mariant s'est

toujours appelé une dot, et la dot n'est-elle pas une libé-
ralité? La cour avoue que l'obligation de doter n'est pas
sanctionnée par la loi, donc ce n'est pas une dette ; et un

avantage que l'on fait à un enfant, sans qu'on y soit obligé
civilement, n'est-il pas une donation? C'est une obliga-
tion naturelle, dit la cour de Liège ; nous l'admettons,
mais qu'est-ce que cela prouve? L'obligation naturelle n'a
d'autres effets que ceux que la loi lui reconnaît ; or, il n'y
a qu'un seul article dans le code qui parle des dettes na-
turelles ; aux termes de l'article 1235, la répétition n'est

pas admise à l'égard des obligations naturelles qui ont
été volontairement acquittées. Si donc la dot est une obli-

gation naturelle, tout ce qui en résulte, c'est que les père
et mère ne peuvent répéter ce qu'ils ont payé à ce titre.
La cour de Liège va plus loin, elle en conclut que l'obli-
gation naturelle doit être exécutée dès qu'elle est contrac-
tée par un pacte exprès. Ainsi la reconnaissance d'une
dette naturelle suffirait pour en faire une obligation ci-
vile ! Nous cherchons vainement un texte ou un principe
sur lequel une pareille théorie puisse s'appuyer.
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La cour de Grand a été chercher ce texte dans le droit
romain. C'est, dit-elle, le pacte constitutoe pecunioe. Rien
de mieux, si nous vivions encore sous l'empire du droit

romain. Mais qu'on veuille bien nous prouver que le code
civil a maintenu le pacte constitutoe pecunioe. Le mot et la
chose sont étrangers à notre droit moderne. Et la néces-
sité où l'on se trouve d'emprunter au droit romain une
doctrine que notre code ignore ne prouve pas précisément
en faveur de l'opinion que la jurisprudence consacre. Sur

quoi se fondaient les jurisconsultes romains et Pothier,

qui reproduit leur décision? Sur l'équité naturelle. Est-ce

que l'équité engendre une action sous l'empire d'une lé-

gislation écrite? Elle ne suffit pas même pour créer une

obligation naturelle. Sur le pourvoi formé contre l'arrêt
de la cour de Grand, la cour de cassation a décidé qu'il
appartenait aux juges du fait d'apprécier les conventions,
et que la cour d'appel ayant jugé qu'il y avait une obliga-
tion à titre onéreux, cette décision souveraine échappait
au contrôle de la cour suprême. La cour de cassation s'est
bien gardée d'invoquer le pacte constitutoe pecunioe, qui
n'est plus que de l'histoire.

La cour de Bruxelles s'est prononcée également pour
la vahdité de la pension. Dans la première espèce qu'elle
a eu à juger, le débat portait uniquement sur l'extinction

de la pension. La cour constate que la promesse a été

faite « pour sustentation du mariage et comme dot. »

Cela ne décide-t-il pas la question? La dot n'est-elle pas
une libéralité, alors même qu'il y aurait une obligation
naturelle des parents de doter leurs enfants? Le second

arrêt décide que, d'après les termes de l'engagement et

le taux modique de la pension, il est certain que les père
et mère n'ont pas voulu faire à leur fille une libéralité

proprement dite. Qu'est-ce donc? La cour n'admet pas

que les parents aient, en tout état de cause, l'obligation
naturelle de doter leurs enfants ; elle considère comme une

dette alimentaire la pension de 500 francs que les père
et mère s'étaient obligés à payer. Or, les termes mêmes

de l'engagement invoqués par la cour prouvent que, dans

l'intention des parents, la pension était une dot, c'est-à^
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dire une libéralité, car ils la dispensaient du rapport;

peut-il être question de dispenser du rapport une dette

alimentaire? Les parents se réservaient le droit de rem-

bourser la pension moyennant un capital de 10,000 fr.,

en ajoutant que ce capital serait rapportable à leur suc-

cession. Nouvelle preuve qu'ils entendaient faire une libé-

ralité, car ils appliquaient les principes qui régissent les

libéralités : le capital de la dot est sujet à rapport, tandis

que les intérêts ne doivent pas être rapportés.
Il y a un arrêt, en sens contraire, de la cour de Liège

qui juge que l'engagement de payer une pension à leur

fille, contracté par ses père et mère en vue de son mariage
constitue une donation et, par suite, un contrat solen-

nel (1). Tel est le vrai principe. Il n'appartient pas à la

jurisprudence de créer des exceptions.
174. On qualifie ordinairement de donation contrac-

tuelle la donation de biens présents. Coin-Delisle a raison

de dire que l'on devrait bannir ce barbarisme du langage

juridique : toute donation n'est-elle pas un contrat? qu'est-
ce donc qu'une

'
donation contractuelle? Nous trouvons

cette mauvaise expression dans les arrêts qui décident

que la donation de biens présents est soumise à la trans-

cription (2). La question n'est pas douteuse ; elle est dé-
cidée par l'article 1081 qui soumet la donation de biens

présents, quoique faite par contrat de mariage aux époux,
aux règles générales prescrites pour les donations entre-
vifs ; ce qui rend applicable l'article 939 relatif à la trans-

cription. L'article 1er de la loi hypothécaire belge n'est

pas moins explicite ; il ordonne la transcription de tous
actes entre-vifs à titre gratuit, translatifs de droits réels
immobiliers. Il se présente cependant une difficulté dans

l'application du principe. Les donations de biens à venir
ne sont pas soumises à la transcription, comme nous le
dirons plus loin, tandis que les donations de biens pré-
sents doivent être transcrites. Qu'est-ce que des biens

(1) Liège, 24 janvier 1826 (Pasicrisie, 1826. p. 25)
(2) Douai, 16 février 1846 (Dalloz, 1846, 2, 227). Nîmes, 31 décembre 1850

(Dalloz, 1851, 2, 80). Grenoble, 17 janvier 1867 (Dalloz, 1868, 2 17) Com-
parez Aubry et Rau, t. VI, p. 80, note 4, § 704.
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présents, qu'est-ce que des biens à venir? Nous renvoyons
à ce qui a été dit au chapitre des Donations. Le mari fait

donation de l'usufruit d'immeubles déterminés à sa femme

en cas de survie de celle-ci. Il a été jugé que c'est une
donation de biens présents (1) ; cela n'est pas douteux. Ce

qui peut tromper les personnes étrangères au droit, c'est

que la donation ne reçoit son effet qu'à la mort du dona-

teur et sous la condition que la donataire lui survive.

Mais de ce qu'un droit est éventuel, cela ne l'empêche pas
d'être certain et de porter sur des biens qui, lors de la

donation, sont dans le domaine du donateur; donc la do-

nation a pour objet des biens présents.
Il résulte encore de l'article 1081 que la donation d'ef-

fets mobiliers, quoique faite par contrat de mariage, est

soumise à l'article 948 ; elle n'est donc valable que pour
les effets dont un état estimatif aura été annexé à la mi-

nute de la donation. La cour de Rennes l'a jugé ainsi (2). On

prétendait, dans l'espèce, qu'il fallait faire exception pour
les donations dont l'exécution est différée par une clause

de l'acte ; quand même elle serait différée jusqu'à la mort

du donateur, il doit y avoir un état estimatif; car le do-

nateur ne donne pas les meubles qu'il laissera à son décès,
il donne les meubles qu'il possède au moment de la dona-

tion, et précisément parce que l'exécution en est différée,
il faut un état estimatif pour en assurer lirrévocabilité.

175. Le deuxième alinéa de l'article 1081 contient une

application du principe posé dans le premier ; il porte que
la donation de biens présents, quoique faite par contrat

de mariage, ne pourra avoir lieu au profit des enfants à

naître, si ce n'est dans les cas énoncés au chapitre VI,

c'est-à-dire en cas de substitution fidéicommissaire per-
mise. Comme la loi soumet aux règles générales des dona-

tions la donation de biens présents faite aux époux, il va

de soi qu'elle ne peut être faite au profit des enfants à

naître, puisque, aux termes de l'article 906, il faut être

au moins conçu au moment de la donation pour être ca-

pable de recevoir entre-vifs. On ne s'explique cette dis-

(1) Cassation, 10' mars 1840 (Dalloz, au mot Dispositions, n° 1595).
(2) Rennes, 18 juillet 1822 (Dalloz, au mot Dispositions, n° 1942).
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position qu'en la mettant en rapport avec l'ordonnance de

1731, qui permettait (art. 10) de donner directement les

biens présents aux enfants à naître des futurs époux. Le

code abroge cette disposition exceptionnelle et replace

les donations de biens présents sous l'empire du droit

commun (î). Ce n'est donc que dans les cas où la loi admet

les substitutions que les enfants à naître peuvent profiter

d'une donation de biens présents, c'est-à-dire quand un

père donne à son enfant, ou un oncle à son neveu, les

biens dont il peut disposer, avec charge de les conserver

et de les rendre aux enfants nés et à naître du donataire.

Les enfants ne peuvent pas être appelés aux biens don-

nés par une clause de substitution vulgaire ; la propriété
des biens étant transmise actuellement et irrévocablement

à l'époux donataire, il ne peut être question d'appeler, en

son lieu et place, des enfants à naître (2).
Que faut-il décider si la donation est faite au profit des

futurs époux et des enfants à naître de leur mariage? On

a prétendu que la donation était nulle comme entachée de

substitution. Il â été jugé, et avec raison, que la dona-

tion n'imposait pas au donataire la charge de conserver

et de rendre les biens donnés, qu'on pourrait tout au plus
l'induire par voie de conjecture; or, il n'y a plus de sub-

stitution conjecturale. Quel sera l'effet, d'une donation

pareille? Les enfants à naître ne peuvent pas être com-

pris dans une donation entre-vifs; ils n'en peuvent pro-
fiter à titre de substitués, la clause qui les appelle doit
donc être réputée non écrite, en ce sens que les enfants

qui naîtront ne pourront recueillir le bénéfice de la libé-

ralité qu'à titre d'enfants, c'est-à-dire d'héritiers (3).
176. La conséquence la plus importante qui résulte

du principe posé par l'article 1081, c'est que la propriété
des biens donnés passe immédiatement à l'époux dona-

taire, alors même que l'exécution de la donation serait
différée jusqu'à la mort ; une pareille donation n'est pas

(1) Coin-Delisle, p. 553, n° 12, de l'article 1081.
(2) Duranton, t. IX, p. 655, n° 665. Aubry et Rau, t. VI, p. 247, notes 4

et 5,
(3) Rejet, 7 décembre 1826 (Dalloz, au mot Substitution, n° 312} Touiller

t. III, 1, p. 448, n° 820.
' ".'-!""*"«">
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une donation de biens à venir, c'est une donation de biens

présents ; le donateur est dessaisi dès l'instant de la per-
fection du contrat ; le donataire en est saisi, et il peut

disposer des objets donnés. Telle est la donation d'une

somme d'argent avec la clause qu'elle sera prise sur la

succession du donateur ; nous avons examiné ailleurs les

difficultés auxquelles cette libéralité donne lieu (1). Quand
elle est faite par contrat de mariage, il n'y a plus de doute

sur sa validité ; elle vaudra soit comme donation de biens

présents, soit comme donation de biens avenir. La ju-

risprudence s'est prononcée pour la première interpréta-
tion (2).

SECTION Itt. — De l'institution contractuelle.

§ Ier. Notions générales.

177. Aux termes de l'article 1082, le donateur peut,

par contrat de mariage, disposer de tout ou partie des
biens qu'il laissera au jour de son décès, tant au profit
des époux qu'au profit des enfants à naître de leur ma-

riage. C'est ce qu'on appelait, dans l'ancien droit, l'institu-

tion contractuelle, parce que le donateur institue un héri-

tier par contrat. Un de nos anciens auteurs la définit

comme suit : « Un don irrévocable de succession ou d'une

partie de succession fait par contrat de mariage au profit
de l'un des deux époux ou des enfants qu'ils doivent avoir

ensemble (3). » L'institution contractuelle nous vient des

coutumes ; le droit romain l'ignorait; pour mieux dire, il

la prohibait, puisque c'est une convention sur une suc-

cession future. Le code aussi défend tout pacte succes-

soire (art. 1130); l'institution contractuelle est donc une

dérogation au droit commun : elle transmet la succession

du donateur aux futurs époux par voie de contrat. Ce qui
la caractérise, c'est que le donateur ne se dépouille pas

(1) Voyez le tome XII de mes Principes, p. 516, n° 425.'
(2) Paris, 27 décembre 1834 (Dalloz, au mot Dispositions, n° 1346. 2°).

Rejet, 12 août 1846 (Dalloz, 1846, 1, 297).
(3) De Laurière, Des institutions contractuelles, chap. II.
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actuellement au profit des donataires, il ne leur donne

pas ses biens présents, il leur donne les biens à venir,

ceux qu'il laissera à son décès. Le donateur conserve la

propriété de ses biens et la faculté d'en disposer à titre

onéreux d'une manière illimitée. Toutefois l'institution

contractuelle est irrévocable en ce sens que le donateur

ne peut plus disposer des biens à titre gratuit ; les dona-

taires sont héritiers par contrat, et le donateur ne peut

pas les dépouiller dé cette qualité, ni directement en ré-

voquant l'institution, ni indirectement en faisant des libé-

ralités.

1§'8. Dans l'ancien droit, on demandait si l'institution

contractuelle était une disposition entre-vifs ou une do-

nation à cause dé mort. Les uns disaient que c'est une

donation entre-vifs, parce qu'elle confère au donataire un

droit irrévocable à la succession du donateur, tandis que
les dispositions à cause de mort, soit donations, soit tes-

taments, sont essentiellement révocables. D'autres assi-

milaient l'institution contractuelle à une donation à cause

de mort, parce que le donateur ne se dépouille pas actuel-
lement et qu'il ne donne que les biens qu'il laissera à son

décès. Il y avait des auteurs qui l'appelaient amphibie,

parce qu'elle tient tout ensemble du testament et de la
donation. Furgole en conclut qu'elle forme une classe à

part qui a ses règles particulières, qu'elle n'emprunte ni
de la donation entre-vifs, ni de la donation à cause de

mort, ni du testament (1). Toutefois il a été jugé que déjà
dans l'ancien droit l'institution contractuelle était, à rai-
son de son irrévocabilité, assimilée aux donations entre-
vifs. L'arrêt en déduit cette conséquence que, sous l'em-

pire des coutumes qui permettaient de faire un contrat
de mariage sous seing privé, l'institution contractuelle
devait se faire, à peine de nullité, par acte authen-

tique (2).
Sous l'empire du code, le caractère de l'institution con-

tractuelle n'est plus douteux. On ne peut plus l'assimiler

(1) Furgole, Commentaire sur l'ordonnance de 1731 art 13 (t V
p. 100 et suiv.). Coin-Delisle, p. 555, n° 5, de l'article 1082

' '

(2) Cassation, 4 mars 1863 (Dalloz, 1863, 1, 148).
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aux donations à cause de mort, puisque ce mode de dis-

poser à titre gratuit n'existe plus dans notre droit mo-
derne. D'après l'article 893, on ne peut disposer de ses

biens à titre gratuit que par donation entre-vifs ou par
testament. Il faut donc classer l'institution contractuelle

soit parmi les testaments, soit parmi les donations. Le

code a tranché la difficulté en qualifiant de donation l'in-

stitution contractuelle (art. 1082); elle se forme par voie
de contrat, puisqu'elle doit, sous peine de nullité, être

insérée dans le contrat de mariage des futurs époux do-

nataires ; cela suffit pour qu'on ne puisse l'assimiler à un

testament. D'ailleurs le testament peut toujours être ré-

voqué, c'est un de ses caractères essentiels (art. 895);
tandis que l'institution contractuelle est irrévocable. On

ne peut pas dire avec Furgole que l'institution contrac-

tuelle est une disposition particulière qui a ses règles

spéciales, car le code ne lui conserve pas même son

nom (î) ; et c'est à dessein, car on aurait pu conclure de la

dénomination àl-institution contractuelle qu'elle forme une

espèce à part, d'où seraient nées des difficultés sur la

question de savoir quelles règles la régissent (2). Le code

la qualifiant de donation, il faut décider que les règles
des donations entre-vifs restent applicables à la donation

de biens à venir, sauf les dérogations que la loi y apporte,
et elles sont nombreuses.

179. Pourquoi le code permet-il de déroger aux règles
fondamentales de notre droit dans les institutions con-

tractuelles? Nos anciens auteurs s'accordent à dire que
les institutions contractuelles ont été autorisées pour fa-

voriser le mariage, et c'est la faveur due au mariage qui

explique les nombreuses dérogations que le code admet

au droit commun en cette matière. On a dit que Dumoulin

et les autres commentateurs de nos coutumes s'étaient

trompés, qu'il fallait chercher l'origine de l'institution

contractuelle dans les coutumes germaniques (3). Il est

(1) Coin-Delisle, p. 555, n°s 5 et 6 de l'article 1082.
(2) Jaubert leur donne le nom qu'elles ont dans l'ancien droit (Rapport,

n° 83, dans Locré, t. V, p. 362).
(3) Eschbaeh, De l'institution contractuelle, dans la Revue de législation,

t. XI, p. 127 et suiv. Coin-Delisle, p. 555, n°s 2 et 3 de l'article 1082).
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vrai que la science historique de nos anciens auteurs n'est

pas toujours très-exacte, mais ils ne se sont pas trompés

en disant que l'institution contractuelle a été admise parce

qu'elle favorise le mariage, en favorisant les donations.

L'homme a une attache naturelle à ses biens, il n'aime

pas de s'en dépouiller de son vivant; les parents mêmes

sont peu disposés à faire des donations entre-vifs un peu
considérables à leurs enfants. S'ils peuvent leur donner

sans se dépouiller eux-mêmes, ils donneront plus volon-

tiers. Tel est l'avantage des institutions contractuelles;

le donateur reste maître de .sa fortune et il assure sa

succession aux donataires ; ceux-ci ont donc un droit irré-

vocable que ne leur donne pas leur qualité de réserva-

taires, le donateur ne peut plus donner son disponible, à

leur préjudice. A plus forte raison, ces institutions sont-

elles avantageuses lorsqu'elles assurent aux époux la

succession d'un parent dont ils ne sont pas héritiers ré-

servataires. Néanmoins on a remarqué que cette manière

de disposer n'est pas fréquente (1). La raison en est que
les époux ont besoin de ressources actuelles, immédiates;
ils préfèrent une donation moins étendue, mais qui leur

donne des biens présents, à une donation plus considé-

rable de biens à venir. De là l'usage presque universel

des dots ou de pensions dotales.

18®. Dans quels termes l'institution contractuelle
doit-elle être stipulée? La question seule prouve que ce
mode de disposer n'est pas entré dans nos moeurs; si la
chose était usuelle, le nom aussi le serait, et le nom suf-
firait pour prévenir toute difficulté. Il est certain qu'il n'y
a pas de termes sacramentels, puisque le code n'emploie
pas l'expression usitée dans l'ancien droit. Il y a cepen-
dant des expressions traditionnelles que l'on rencontre
encore parfois dans les actes modernes. Telle est la pro-
messe de garder succession à un enfant qui se marie;
on l'entendait, dans l'ancien droit, en ce sens que le père
avait l'intention de disposer contractuellement de sa suc-
cession , et on doit encore lui donner la même significa-

(1) Demolombe, t. XXIII, p. 299, n° 272.



DE L INSTITUTION CONTRACTUELLE. 223

tion aujourd'hui (1). Peu importent, du reste, les termes,

pourvu que le donateur manifeste clairement sa volonté

ae disposer de ses biens à venir. On lit dans un arrêt de

la cour de cassation que, même dans le droit ancien, l'in-

stitution d'héritier par contrat de mariage ne devait pas
être exprimée en termes solennels ; en matière de dona-

tions comme en matière de testaments, il faut s'attacher

uniquement à la volonté du disposant. Dans l'espèce, le

contrat de mariage portait la clause suivante : « Il est

convenu, en cas de prédécès de la future sans enfants,

que le futur ne sera tenu de donner aux héritiers colla-

téraux de ladite future, pour tous droits d'hérédité qu'ils

pourraient prétendre dans la succession, qu'une somme

de 2,000 livres franche de toutes dettes. *>La cour de

cassation a jugé qu'il résultait de cette clause que l'inten-

tion de la donatrice était d'investir son mari de la tota-

lité des biens qu'elle laisserait à son décès, ce qui consti-

tue une institution contractuelle (2).
1§1. Il y a des donations qui, par leur nature, sont

des institutions contractuelles, parce qu'elles ont néces-

sairement pour objet les biens que le donateur laissera à

son décès. Telle est la donation qu'un père fait à son fils,
en le mariant, de tout ou de partie de son disponible ;
cette libéralités, dit la cour de cassation, ne peut avoir

d'effet qu'à la mort du donateur, car ce n'est qu'à la mort

que la portion disponible peut être déterminée. La cour

ajoute que, dans l'espèce, le père l'entendait ainsi, puis-

que, après avoir donné le disponible à son fils, il lui don-

nait la jouissance d'une métairie, en attendant le décès

du donateur (3).
18S. N'en faut-il pas dire autant de la donation d'une

somme à prendre dans la succession du donateur? Nous

avons dit ailleurs que cette disposition donne lieu à de

sérieuses difficultés quand elle est faite par un acte ordi-

naire : est-ce une donation de biens présents, ou est-ce

(1) De Laurière, Des institutions contractuelles, chap. V, n° 17. Com-
parez Amiens, 15 décembre 1838 (Dalloz, au mot Majorât, n° 17, 1°).

(2) Rejet, 29 juin 1842 (Dalloz, au mot Dispositions, n° 1986, 6").
(3) Rejet, 12 juin 1832 (Dalloz, au mot Dispositions, n° 1986, 2").
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une donation à cause de mort? Si c'est une donation à

cause de mort, elle est nulle, à moins qu'elle ne soit faite

par contrat de mariage et, dans ce cas, elle vaudra comme

institution contractuelle. Dans l'opinion généralement

suivie, l'on admet que la libéralité peut valoir comme do-

nation de biens présents si le donateur a entendu confé-

rer au donataire un droit actuel, en ajournant seulement

l'exécution à sa mort (1). Lors donc qu'elle se trouve dans

un contrat de mariage, on peut lui donner une double

signification, en y voyant une donation de biens présents
ou une donation de biens à venir. Les tribunaux se pro-
noncent presque toujours pour cette dernière interpréta-
tion. Dans l'intérêt des principes, il importe de constater

les motifs de ces décisions.

Les père et mère constituent en dot à leur fils une

somme de 60,000 francs, qui lui sera délivrée incontinent

après le mariage ; ils lui assurent en outre et lui donnent,
dès à présent, en la meilleure forme que donation puisse
être, 150,000 francs, à prendre dans leurs successions et
avant partage. Cette dernière libéralité est-elle une do-
nation de biens présents ou une institution contractuelle?
La cour de Metz l'interpréta dans le dernier sens ; les
motifs qu'elle donne sont tout à fait généraux et s'ap-
pliquent même à une donation faite hors du contrat de

mariage. Il ne s'agit pas, dans l'espèce, d'un objet certain
et présent, tel qu'un immeuble ou un contrat dont la pro-
priété passe aussitôt au donataire, sauf que sa jouissance
ne commence qu'à la mort du donateur; il s'agit d'une
somme en deniers qui ne constitue qu'une chose incer-
taine ou éventuelle, car elle peut ne pas exister à l'ouver-
ture de la succession; n'étant ni actuelle ni présente, elle
ne peut être conférée actuellement au donataire, d'où suit

que c'est une donation de biens à venir. Sur le pourvoi,
il intervint un arrêt de rejet, mais la cour de cassation
ne reproduit pas les motifs que nous venons de rapporter,
elle se fonde uniquement sur les clauses du contrat de

mariage; il comprenait deux libéralités, l'une actuelle de

(1) Voyez le tome XII de mes Principes, p. 516, n° 425.
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biens présents, l'autre future sur les biens à venir; cette

dernière était donc une institution contractuelle (1). Ainsi

la cour de cassation se fonde sur l'intention du donateur,
tandis que la cour de Metz décide la question en droit,
comme nous l'avons fait au chapitre des Donations.

La cour de Rouen a rendu un arrêt dans le même sens

que la cour de Metz. Par contrat de mariage, les père et
mère de la future lui constituaient une dot, en avance-
ment d'hoirie, de 800,000 francs, exigible six mois après
leur décès, et produisant une rente annuelle de 12,000fr.
A s'en tenir au mot exigible, on pouvait soutenir que la
donation était actuelle et que l'exécution seulement en

était ajournée. La.cour interpréta l'acte comme nous l'avons

fait; les donateurs, dit-elle, ne se dépouillent pas actuel-

lement et irrévocablement du capital de 800,000 francs,
ils le retiennent entre leurs mains et restent maîtres
d'aliéner et de dissiper leur fortune, de manière à rendre

par leur propre fait la donation entièrement nulle. De là

la cour conclut que c'est une donation à cause de mort,
valable comme institution contractuelle (2).

Il y a un arrêt, en sens contraire, de la cour de Bor-

deaux; elle décide que la libéralité est une donation de

biens présents, quoique l'exécution en soit différée jus-

qu'à la mort du donateur. Dans l'espèce, il était dit que
les sommes promises seraient payées en biens-fonds ou

en argent, au choix des héritiers du donateur. Le dona-

teur était l'oncle des futurs ; il leur constituait une dot à

l'occasion de leur mariage ; les circonstances de la cause

concouraient donc à prouver que l'intention du donateur

était de conférer un droit actuel et irrévocable (3).
1§3>. Ce qui caractérise l'institution contractuelle, c'est

que le donateur ne se dessaisit pas actuellement et qu'il
conserve la libre disposition de ses biens ; le donataire

n'a droit qu'aux biens qui existent lors du décès. Le do-

nateur donne, par contrat de mariage, le quart par pré-

ciput dans des biens particulièrement désignés. Cette

(1) Metz, 5 août 1819, et Rejfet, 1er mars 1821 (Dalloz, n° 1985, 1°).
(2) Rouen, 27 juin 1832 (DaUoz, n° 1986, 1°).
(3) Bordeaux, 5 juillet 1839 (Dalloz, n° 1979).
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donation sera régulièrement une donation de biens pré-
sents ; mais s'il résulte de l'ensemble de l'acte que le do-

nateur n'a pas entendu donner une chose présente à la

future, qu'il n'a voulu se dessaisir de la propriété d'aucune

partie de ses biens, il faut décider, comme l'a fait la cour

de Riom (1), que c'est une donation de biens à venir, donc

une institution contractuelle.

184. Quand il y a dessaisissement actuel, la libéralité

est une donation de biens présents, quelles que soient, du

reste, les clauses ou les' expressions plus ou moins im-

propres de l'acte. Un père, en mariant son fils,' lui fait

donation de biens présents, en le chargeant de les rap-

porter àla masse pour être partagés avec ses autres biens

entre tous ses enfants, suivant le droit qu'ils pourront y
avoir. On a prétendu, mais par de très-mauvaises rai-

sons, que cette donation était une institution contractuelle.

Le père donnait actuellement; donc, en principe, des

biens présents ; il soumettait le donataire au rapport, et

on ne rapporte que les biens que l'on a reçus comme do-

nataire, c'est-à-dire comme propriétaire. La clause qui

appelait tous les enfants, suivant leur droit, au décès du

donateur, impliquait que le donateur se réservait la fa-
culté de disposer de la quotité disponible, il n'instituait
donc pas un héritier par contrat. La cour de cassation l'a

jugé ainsi (2) ; et il ne valait vraiment pas la peine de

porter devant les tribunaux une affaire claire comme le

jour.-
Il y a parfois quelque doute, parce que les diverses

clauses paraissent contradictoires. Un père institue sa
fille son héritière par contrat de mariage ; voilà une insti-
tution contractuelle, puisque cette disposition n'est autre
chose que l'institution d'un héritier par contrat. Le dona-
teur stipule ensuite en sa faveur la réserve de l'usufruit.
On s'est prévalu de cette clause pour soutenir qu'il y a
donation de biens présents ; si, disait-on, l'instituant avait
eu l'intention de faire une donation de biens à venir, il
eût été parfaitement inutile de réserver l'usufruit, puis-

(1) Riom, 6 mars 1819 (Dalloz, n° 1986, 5°).
(2) Rejet, 13janvier 1814 (Dalloz, n° 1981).
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qu'il aurait conservé la propriété et, à plus forte raison,
la jouissance de ses biens. La cour de Bordeaux a néan-

moins jugé qu'il y avait institution contractuelle ; la clause

concernant l'usufruit était une de ces clauses inutiles que
les notaires insèrent dans leurs contrats et qui ne peuvent

pas altérer la volonté clairement exprimée des parties
contractantes (1).

Le doute est parfois plus sérieux. Un oncle donne à

son neveu des biens présents, puis il ajoute que le dona-

taire prendra, en outre, dans la succession du donateur,
une part égale à celle de ses frères et soeurs, autres neveux
du donateur. Cette seconde clause instituait-elle le neveu
héritier par contrat? On pouvait le prétendre ; à quoi bon

lui réserver ses droits héréditaires si l'oncle n'avait en-

tendu les lui assurer à un autre titre que celui d'héritier
ab intestat ? La cour de Lyon préféra une interprétation

plus naturelle et plus probable; l'oncle ne manifestait pas
la volonté de faire une institution contractuelle outre la

donation de biens présents ; il prévoyait simplement ce

qui devait arriver à sa mort : prévoyance inutile, mais

qui ne doit pas être interprétée contre l'intention du dis-

posant. Sur le pourvoi, la cour de cassation décida qu'il

y avait du doute sur le sens et le caractère de la dispo-
sition; que dès lors les juges du fait avaient pu l'inter-

préter dans le sens qui leur paraissait le plus conforme

aux intentions des parties (2).
185. Dans l'interprétation des institutions contrac-

tuelles, il faut suivre la règle qui commande d'interpréter
restrictivement les dispositions exceptionnelles. La cour

de Paris a très-bien établi le principe. D'une part, en.

autorisant l'institution d'un héritier par contrat, le légis-
lateur a dérogé à plusieurs principes de droit commun en

raison de la faveur qui s'attache au mariage ; et, d'autre

part, celui qui fait une pareille disposition renonce à un

droit important et précieux, celui de disposer à titre gra-
tuit. De là la cour tire cette conséquence que le juge ne

(1) Bordeaux, 17novembre 1828 (Dalloz, n° 1986,3°). Bruxelles, 18 février
1822(Pasicrisie, 1822, p. 63).

(2)Rejet, 3 janvier 1843 (DaUoz, n° 1984, 7").



228 DONATIONS ET TESTAMENTS.

doit pas interpréter trop largement les stipulations sur

lesquelles il s'élève un litige ; il faut, au contraire, les

restreindre au cas expressément prévu, non-seulement en

se renfermant dans le sens littéral des termes employés,
mais en recherchant quelle était, lors du contrat, la si-

tuation des parties et quelle a pu être la pensée de l'in-

stituant (1).
La cour de cassation a fait l'application de ce principe

dans l'espèce suivante. Il était dit dans le contrat de ma-

riage que la mère accordait à sa fille sa part et portion

intégrale dans les biens qui composeraient sa succession,

distraction faite d'un domaine déterminé qu'elle se réser-

vait de donner par préciput à son fils. Celui-ci prédécéda
et la mère fit d'autres dispositions préciputaires en lais-

sant à sa fille sa réserve. On prétendit que l'institution

contractuelle assurait à la fille la totalité des biens de sa

mère. La cour de Paris décida que le cas qui s'était réa-

lisé par la mort du fils n'était pas prévu au contrat ; que
l'on ne pouvait pas étendre une institution contractuelle

à un cas non prévu. Il en résultait que la fille était ré-

duite à sa réserve de la moitié des biens et qu'elle ne

pouvait pas attaquer les libéralités faites par la mère sur

son disponible. Cette interprétation restrictive de l'insti-

tution contractuelle fut maintenue par la cour de cassa-

tion (2).

§ IL Conditions.

K» 1. FORMES.

186. L'article 1082 porte que les donateurs peuvent,
par contrat de mariage, disposer de tout ou partie des
biens qu'ils laisseront au jour de leur décès. On demande
si l'institution contractuelle doit être faite par contrat de

mariage pour être valable. Ou suffit-il qu'elle soit faite
en faveur du mariage par acte authentique? La question
est controversée; nous n'y voyons aucun doute. Les insti-
tutions contractuelles dérogent à des principes fondamen-

(1) Paris, 1" décembre 1855(DaUoz, 1855, 5, 159).
(2) Rejet, chambre civile, 28 juin 1858 (Dalloz, 185S, 1, 331).
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taux du droit commun; le législateur n'autorise ces déro-

gations qu'en faveur du mariage; pour avoir la certitude

que la donation a pour cause unique le mariage en faveur

duquel elle est faite, la loi exige qu'elle soit comprise
dahsle contrat de mariage. Il y a encore une autre raison

de cette rigueur ; la libéralité est souvent faite en vue du

régime adopté par les futurs époux; il est donc bon que
la donation se fasse par le contrat de mariage même,
dont elle devient ainsi une clause. On peut reprocher au

législateur d'avoir montré une rigueur excessive dans

une matière où il montre d'autre part une indulgence
extrême; mais cela n'empêche pas que l'interprète ne soit

lié.par la loi. C'est un système bien arrêté des auteurs

du code. L'article 1083 porte que la donation, dans la

forme prescrite au précédent article, sera irrévocable.

L'article 1084, qui traite de l'institution cumulative, dit

aussi : « La donation par contrat de mariage pourra être

faite cumulativement. » L'article 1086, qui permet de

déroger aux règles qui concernent l'irrévocabilité des do-

nations, limite cette exception à la donation par contrat

de mariage. Il en est de même de l'article 1087 qui dis-

pense de l'acceptation expresse les donations faites par
contrat de mariage. Ce qui complète cette démonstration,

c'est que le code n'a fait que suivre la tradition du droit

coutumier. Dumoulin s'exprime avec sa précision habi-

tuelle : il ne suffit pas, dit-il, que la donation soit faite en

faveur du mariage, il faut qu'elle se trouve dans le con-

trat de mariage même, de sorte que l'institution contrac-

tuelle soit une clause des conventions matrimoniales.

Lebrun dit que la première condition de ces institutions

est qu'elles soient faites dans des contrats de mariage,

parce qu'étant contre le droit, on ne les a admises que

par la faveur extrême de ces contrats. Merlin apporte en-

core d'autres témoignages, et il dit qu'il pourrait ajouter
les autorités de tous les jurisconsultes français qui ont

écrit sur la matière. Quand le texte, les principes et la

tradition sont d'accord, il-ne devrait plus y avoir de con-

troverse (î).

(1) Coin-Delisle, p. 557, n° 13 de l'article 1082, réfute l'opinion contraire

xv. I5
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187. Il résulte de là que l'institution contractuelle esi

soumise tout ensemble aux formes des donations et auj

formes des contrats de mariage. En général, ces formes

sont les mêmes, puisque les deux contrats sont solennels.

Il y a cependant une condition spéciale prescrite pouf la

validité des contrats de mariage; ils doivent, sous peine
de nullité, être rédigés avant le mariage (art. 1394) ; donc

l'institution contractuelle, qui en fait partie intégrante, ne

peut plus se faire après la célébration du mariage (î);
elle peut encore être faite après que le contrat de ma-

riage a été reçu ; dans ce cas, les parties contractantes

doivent observer les formes établies par les articles 1396

et 1397 pour la validité des contre-lettres ; nous les expo-
serons au titre du Contrat de mariage.

Il a été jugé, par application de ces principes, que le

mandat de consentir une institution contractuelle doit,
comme l'acte de donation lui-même, être revêtu de la

forme authentique. En effet, le mandat contient le con-

sentement du donateur ; or, le consentement n'est vala-

ble, il faut dire plus, il n'existe que s'il est exprimé dans

la forme authentique. Le même arrêt décide que l'autori-

sation dont la femme a besoin pour faire une institution

contractuelle doit aussi être donnée par acte authen-

tique (2). Nous avons examiné la question au chapitre des

Donations.

Il suit du même principe que les formes particulières
aux testaments sont étrangères aux institutions contrac-

tuelles. D'après l'article 968, deux personnes ne peuvent
tester par un même acte au profit d'un tiers ; cette dispo-
sition n'est pas applicable à l'institution contractuelle;
elle est faite très-souvent par les père et mère au profil
de l'enfant commun. La raison de cette différence tient à

la'révocabilité du testament, tandis que l'institution con-
tractuelle est irrévocable (art. 1083) (3).

de Vazeille et de Touiller. Merlin paraît
'
pencher pour cette opinioi

(Répertoire, au mot Institution contractuelle, § III, t.XV, p. 202).
(1) Grenier, t. III, p. 336, n° 427. Merlin, Répertoire, au mot Institutior

contractuelle, § III, n° II et n° II bis (t. XV p 203)
(2) Rejet, 1er décembre 1846 (DaUoz, 1847, 1, 15)
(3) Aubry et Rau, t. VI, p. 252 et note 11. .
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188. L'institution contractuelle doit-elle être trans-

crite? D'après l'article 939, les donations de biens sus-

ceptibles d'hypothèques sont soumises à la transcription.
L'institution contractuelle étant une donation, on en

pourrait conclure qu'elle doit aussi être transcrite. On

répond que la loi exige la transcription dans l'intérêt des

tiers, créanciers hypothécaires et acquéreurs ; or, le do-

nateur ayant la faculté d'aliéner et d'hypothéquer, les tiers

sont sans intérêt à la publicité de l'institution contrac-

tuelle. La réponse n'est pas tout à fait décisive. Aux

termes de l'article 941, le défaut de transcription peut
être opposé par toute personne ayant intérêt ; or, les do-

nataires postérieurs à l'institution contractuelle ont inté-

rêt à connaître l'institution contractuelle, et ils sont

intéressés à ce qu'elle soit rendue publique, puisque l'in-

stituant n'a pas le droit de faire des donations. La ques-
tion reste donc douteuse, d'après les textes du code civil.

La doctrine et la jurisprudence se sont prononcées pour
la négative (i). Ce qui nous décide à nous rallier à cette

opinion, c'est que dans l'ancien droit les institutions con-

tractuelles n'étaient pas soumises à l'insinuation ; et l'on

donnait comme raison que les créanciers n'y avaient aucun

intérêt (2). L'intérêt des donataires subséquents n'aura

pas paru suffisant. Or, dans une matière traditionnelle

l'ancien droit est d'une grande autorité. Quant à la qua-
lification de donation que le code donne à l'institution

contractuelle, elle implique, à la vérité, que les principes
des donations entre-vifs sont applicables à la donation

•des biens à venir, mais dans les limites où il y a analo-

gie; or, l'analogie cesse quand il est question de l'intérêt

des tiers, la donation entre-vifs étant translative de pro-

priété, tandis que le donateur qui institue un héritier par
contrat reste néanmoins propriétaire.

Autre est la question de savoir si la transcription est

requise, en Belgique, par notre loi hypothécaire, en

(1) Grenier, t. III, p. 338, n° 430, et tous les auteurs. Pau, 2 janvier 1827
(Dalloz, au mot Dispositions, n» 173, 2»). Rejet, 4 février 1867 (Dalloz, 1867j
1, 65).

(2) Furgole, sur l'article 20 de l'ordonnance de 1731 (t. V, p. 187).
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France, par la loi du 23 mars 1855. Nous l'examineron

au titre des Hypothèques.
f .89. L'institution contractuelle doit-elle être accom

pagnée d'un état estimatif quand elle a pour objet^
de

effets mobiliers? Non, et sans doute aucun; car l'ëta

estimatif n'est exigé que pour assurer l'irrévocabilité d

la donation entre-vifs ; or, l'institution contractuelle es

révocable en ce sens que le donateur ne transmet pas ai

donataire son mobilier présent, mais le mobilier qui
laissera à son décès ; l'état estimatif n'a donc plus à>

raison d'être (î).

K° 2. QUELSBIENSL'INSTITUTIONCONTRACTUELLEPEUT-ELLECOMPRENDRE

1S@. D'après l'article 1082, l'institution contractuel!»

peut comprendre tout ou partie des biens que les dona

teurs laisseront à leur décès. Les termes de la loi sont ai
fond identiques avec ceux de l'article 895, qui définit 1<

testament l'acte par lequel le testateur dispose, pour h

temps où il ne sera plus, de tout ou partie. d,e ses biens

C'est une différence capitale entre la donation entre-vifs
et l'institution contractuelle ; la première ne peut com-

prendre que les biens présents du donateur, et elle esi
nulle si elle comprend des biens à venir (art. 948); tan-
dis que dans l'institution contractuelle le donateur n<
donne pas ses biens présents, il ne donne que ses bien!
à venir, ceux qu'il laissera à son décès. Nous avons di
la raison de ce caractère distinctif de l'institution con-
tractuelle (n° 179). Sous ce rapport, elle se rapproche du
testament : le donateur peut donner ce que le testateui

peut léguer.
1 S>f. Il peut, dit l'article 1082, donner tous les biens

qu'il laissera à son décès ; dans ce cas, la donation es
universelle et ressemble au legs universel par lequel!
testateur donne l'universalité des biens qu'il laissera i
son décès (art. 1003). L'institution universelle, de mêm<

(1) Aubry et Rau, t. VI, p. 252 et note 13. Comparez Riom, 5 déeenibn
1825 (Dalloz, n° 2395).
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que le legs universel, comprend toute l'hérédité du dis-

posant,
« sans que l'on puisse rechercher la nature des

biens, ni à quel titre et par quel événement ils sont venus

en. la possession du défunt dont ils forment la succes-

sion. » Ce sont les termes d'un arrêt de la cour de cassa-

tion (1). La cour de Rouen a appliqué ce principe dans

l'espèce suivante. Un époux fait, par contrat de mariage,
donation universelle à son conjoint de tous les biens qu'il

possédera à son décès ; puis il souscrit pendant le ma-

riage un contrat d'assurance sur la vie, par lequel il sti-

pule qu'une somme de 25,675 francs sera payée, lors de

son décès, à ses héritiers ou à son ordre ; par testament,
il charge son exécuteur testamentaire de toucher cette

• somme et de la distribuer aux personnes qui y étaient dé-

signées. Il a été jugé que ce capital appartenait au dona-

taire universel appelé à recueillir l'hérédité du donateur.

Celui qui a fait une institution universelle ne peut plus
faire de testament, sauf dans les limites où il lui est per-
mis de disposer à titre gratuit, c'est-à-dire pour sommes

modiques, à titre de récompense ou autrement; or, dans

l'espèce, le legs de 25,000 francs comprenait le quart de

l'hérédité ; il ne rentrait donc pas dans l'exception, par-
tant il restait compris dans l'institution (2).

192. L'institution contractuelle peut aussi ne com-

prendre qu'une partie, de l'hérédité de l'instituant. Elle

peut être à titre universel, comme le legs. Ainsi l'insti-

tution contractuelle peut porter sur les immeubles que le

donateur laissera à son décès. Que deviendrait ce legs si

le donateur aliénait tous ses immeubles, comme il en a le

droit? On suppose que la vente n'est pas faite en fraude

de l'institué. Celui-ci pourrait-il réclamer le prix qui
aurait été payé ou qui serait encore dû? La négative est

admise par la doctrine et par la jurisprudence. Nous n'y

voyons aucun doute. Le donataire, de même que le léga-

taire, ne peut réclamer que ce qui lui a été donné ; or,
dans l'espèce, il n'a droit qu'aux immeubles qui existeront

(1) Rejet, 7 novembre 1832 (Dalloz, n° 1985, 2°).
(2) Rouen, 20 juin 1868 (Dalloz, 1869, 2, 120).
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dans l'hérédité du donateur; s'il n'y a pas d'immeubles,

il n'a droit à rien. Vainement dirait-il que la subrogation
est de droit dans les successions ; nous n'admettons pas
ce prétendu principe, parce qu'à notre avis, il n'y a pas
de subrogation sans loi ; et, dans l'espèce, personne ne

l'admet. Si le donataire universel a droit au prix payé ou

dû pour les biens vendus, ce n'est pas en vertu d'une

subrogation, c'est parce qu'il est appelé à tous les biens

que le donateur laisse à son décès ; tandis que le dona-

taire à titre universel des immeubles n'a de droit que sur

une certaine espèce de biens ; ce qui décide la question (i).
133. L'institution contractuelle peut-elle comprendre

des biens particuliers? La question est controversée.

C'est une de ces controverses que nous avons de la peine
à comprendre, parce que le texte de la loi la décide. Que
dit l'article 1082? Le donateur peut disposer de tout ou

partie des biens qu'il laissera à son décès. Que faut-il en-

tendre par partie des biens? Cela veut-il dire une partie

aliquote, un tiers, un quart de tous les biens? L'arti-
cle 895 contient la même expression en matière de testa-

ment, donc dans une matière tout à fait analogue. Et

qu'entend-on .par po/rtie des biens dans les legs ? Ce sont
les legs à titre universel et à titre particulier. Si l'on peut
léguer tels biens, pourquoi ne pourrait-on pas les donner
alors que la donation, comme le legs, porte sur les biens

que le disposant laisse à son décès? Serait-ce parce que
l'expression d'institution contractuelle fait naître l'idée
d'une succession, donc d'une universalité? On répond que
cette expression ne se trouve pas dans le code, et celle

qu'il emploie, partie des biens, a un sens technique, elle

s'applique non-seulement à une universalité, mais aussi
à des biens particuliers. C'est l'opinion généralement
suivie (2).

La jurisprudence est hésitante. Nous avons cité les

(1) Aubry et Rau, tVI, p. 250, note 6, § 739, et les autorités qu'ils citent.
Demolombe, t. XXIII, p. 307, n° 281.

(2) Coin-Delisle, p. 558, n°=15 et 16, de l'article 1082. Aubry et Rau, t. VI,
p. 250, note 7. Demolombe, t. XXIII, p. 306, n° 280. En sens contraire
Duranton et Poujol.
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arrêts qui décident que la donation d'une somme àprendre
sur la succession du donateur est une institution contrac-

tuelle. Il y en a d'autres dans le même sens. Un contrat

de mariage porte que le futur donne à son épouse une
somme de 15,000 francs en pleine propriété et jouissance,
à prendre sur les plus clairs deniers de sa succession ;
l'acte qualifie cette libéralité de donation entre-vifs. Il a
été jugé, et avec raison, qu'il faut déterminer la nature

d'un fait -juridique, non par les termes dont les parties se

servent, mais par l'ensemble des clauses de l'acte. Le mari

s'est-il dépouillé et la femme a-t-elle été saisie actuelle-

ment et irrévocablement de la propriété de la somme

donnée? Non; donc ce n'est pas une donation entre-vifs.
Cette donation était-elle irrévocable? Oui, en ce sens que
le donateur ne pouvait la révoquer par des dispositions
à titre gratuit; mais il pouvait la rendre inefficace par
des actes à titre onéreux. Voilà bien les caractères d'une

institution contractuelle. On pourrait dire que la dona-

tion avait pour objet une somme d'argent, donc un objet

particulier. Il paraît que l'objection n'a pas été faite, car
la cour n'y répond pas. C'est dire que la chose est trop
évidente pour être contestée sérieusement (1).

Il y a cependant des arrêts qui décident le contraire.

La cour de Bourges dit qu'il y a des différences essentielles

entre la donation d'un corps certain et l'institution con-

tractuelle ; elle entend par institution contractuelle la

donation qui porte sur tous les biens que le donateur

laissera à son décès (2). Sans doute il y a des différences ;
ainsi le donataire universel est tenu des dettes et le do-

nataire particulier n'en est pas tenu. Mais n'en est-il pas
de même des legs? et de ce qu'il y a des différences entre

les legs particuliers et les legs universels va-i-on con-

clure que les premiers ne sont pas des legs? La cour de

Metz a jugé que la donation de divers immeubles, sous

réserve de l'usufruit, est une donation de biens présents.

(1) Rouen, 11 juillet et 20 décembre 1856 (Dalloz, 1857, 2, 109 et 110).
Besançon, 9 juin 1862 (Dalloz, 1862, 2, 116). Bruxelles, 12 août 1862
(Pasicrisie, 1864, 2, 45).

(2) Bourges, 2 mars 1807 (Dalloz, n° 2063,1°).
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Ce peut sans doute être une donation entre-vifs,_ et, dans

l'espèce, la chose n'était pas douteuse, s'il est
vrai,_

comme

le dit l'arrêt, que les donateurs s'étaient dessaisis de la

propriété de manière qu'ils ne pouvaient plus ni aliéner

ni hypothéquer et qu'ils ne conservaient réellement que

, la jouissance des biens donnés. Mais la donation peut

aussi être une institution contractuelle, si le donateur ne

se dessaisit point et s'il conserve la faculté d'aliéner et

d'hypothéquer (1). De même la donation d'une somme

d'argent peut être une donation de biens présents quand
le donateur se dessaisit du capital, en s'en réservant seule-

ment la jouissance ; la cour de Paris l'a jugé ainsi dans

une espèce où la donatrice affectait ses biens présents au

payement de la somme donnée, en sorte qu'elle ne pou-
vait plus en disposer au préjudice du donataire (2). Cela

n'empêche pas que d'ordinaire la donation d'une somme

à prendre sur la succession du donateur ne soit une do-

nation de biens à venir, donc une institution contrac-

tuelle.

194. L'assimilation que l'on fait de l'institution con-

tractuelle et du testament, en ce qui concerne les biens

dont le donateur et le testateur peuvent disposer, ne doit

pas être prise dans un sens absolu. Ilyaune différence

essentielle : le testament ne donne aucun droit actuel au

légataire, le testateur pouvant toujours révoquer sa libé-

ralité; l'institution contractuelle est irrévocable, en ce

sens qu'elle investit le donataire de la qualité d'héritier

par contrat; le donateur ne peut plus la lui enlever et,

par suite, il ne peut plus disposer de ses biens à titre

gratuit. De là suit que la femme mariée sous le régime
dotal peut léguer ses biens dotaux, mais elle ne peut pas
les donner par institution contractuelle. Elle peut les lé-

guer, parce qu'en les léguant, elle n'aliène rien, la pro-
priété des biens légués n'étant transmise au légataire
qu'au décès du testateur ; et, à ce moment, il n'y a plus
de régime dotal ni de biens dotaux. Elle ne peut pas les
donner par institution contractuelle, parce qu'en les don-

(1) Metz, 3 décembre 1812 (Dalloz, n° 2063, 2°).
(2) Paris, 15 février 1822 (Dalloz, n° 2063, 3°).
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nant elle aliène une partie de son droit de propriété, le

droit de disposer à titre gratuit.
Cette question est cependant très-controversée. A notre

avis, la solution n'est pas douteuse. La cour de Pau l'a
établie avec une certitude que l'on peut qualifier d'évi-

dence. Aux termes de l'article 1554, les immeubles con-
stitués en dot ne peuvent être aliénés ni hypothéqués
pendant le mariage, sauf les exceptions qui sont admises

par les articles 1555-1559. L'article 1554 consacre une

prohibition générale, absolue, en ce sens qu'elle s'applique
à toute aliénation, quels qu'en soient le caractère et la
cause. Reste à savoir si l'institution contractuelle con-
tient une aliénation. Qu'est-ce que la propriété? L'arti-
cle 544 répond que c'est le droit de disposer des choses
de la manière la plus absolue ; il suit de là que tout fait

juridique qui restreint le droit absolu de disposer est une

aliénation; or,l'article 1083 déclare'que l'instituant, ne

peut plus disposer, à titre gratuit, des objets compris
dans l'institution ; la conséquence est manifeste ; le droit

de propriété est amoindri par l'institution contractuelle,

puisqu'elle enlève au donateur la faculté de disposer à

titre gratuit (î). L'argument est décisif, et l'on n'y a ja-
mais répondu. Nous allons entendre un des derniers

arrêts rendus en sens contraire, celui de Grenoble (2).
195. La cour part d'un principe tout différent. Elle dit

que la femme, même mariée sous le régime dotal, est ca-

pable de contracter et de disposer de ses biens ; que les

conditions auxquelles la loi la soumet sont des exceptions
ou des restrictions qu'il faut limiter aux cas qu'elle a spé-
cialement prévus. Cela n'est pas exact. La femme ma-

riée, loin d'être capable en principe, est rangée parmi les

incapables ; pour elle la capacité, loin d'être la règle, est

l'exception. Quand elle est mariée sous le régime dotal,
son incapacité est encore augmentée, elle ne peut pas

disposer de ses biens dotaux, alors même qu'elle serait

(1) Pau, 26 février 1868 (Dalloz, 1868, 2, 132).
(2) Grenoble, 11 juin 1-851(Dalloz, 1854, 2, 71). Comparez Nîmes, 1er fé-

vrier 1867 (Dalloz, 1868, 2, 134); Bordeaux, 8 mai 1871 (Dalloz, 1872, 2, 5).
Voyez les citations dans Aubry et Rau (t. VI, p. 250, note 8); Demolombe
(t. XXIII. p. 310, n° 284), et DaUoz, 1854, 2, 71, note, et 1868,2, 132, note.
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autorisée par son mari ou par justice. Cette prohibition

d'aliéner forme la règle, le droit d'aliéner les biens do-

taux est une exception. Il faut donc renverser le principe

formulé par la cour de Grenoble : la femme est incapable

d'aliéner ses biens dotaux, elle ne peut le faire que dans

les cas prévus par la loi, et ces exceptions doivent être

interprétées avec rigueur.
La cour, partant d'un faux principe, doit arriver à une

conséquence également fausse. Aucun article du code,

dit-elle, ne refuse formellement à la femme la faculté de

disposer de ses biens dotaux par une institution contrac-

tuelle; donc elle jouit de ce droit. Il faut dire, au con-

traire, avec la cour de Pau : la loi défend à la femme

d'aliéner ses biens dotaux; or, l'institution contractuelle

est une aliénation partielle, donc la femme dotale ne peut
donner ses biens par institution contractuelle, à moins

qu'une disposition formelle ne fasse exception à la prohi-
bition de l'article 1554. .

La cour de Grenoble invoque l'esprit de la loi. Pour-

quoi le code défend-il d'aliéner les biens dotaux? La cour

répond que la dot est apportée au mari pour subvenir aux

charges du mariage, et que la prohibition d'en disposer
n'a d'autre motif que d'assurer cette destination ; or, l'in-

stitution contractuelle ne prive pas le mari de la jouis-
sance des biens dotaux ; dès lors la prohibition d'aliéner

ne reçoit pas d'application à l'institution contractuelle.

Le principe d'où part la cour est encore une fois inexact;
la cour de Pau dit qu'en déclarant les biens dotaux inalié-

nables, la loi n'a pas entendu en assurer la jouissance au

mari, elle a voulu prémunir les femmes contre leur fai-

blesse et leur dépendance ; quand la femme a la faculté
d'aliéner ses propres, il est à craindre qu'elle ne les aliène
sous l'empire d'une contrainte morale que le mari exerce
sur elle ; il n'y a qu'un moyen de la garantir contre cet
abus de l'autorité maritale, c'est de défendre l'aliénation
des biens dotaux. La loi veut que la femme conserve sa

propriété entière; donc il doit lui être défendu de l'aliéner

partiellement, en se dépouillant du droit d'en disposer à
titre gratuit.
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La cour de Grenoble avoue que l'institution contrac-

tuelle enlèverait à la femme la faculté de transmettre ses
biens à titre gratuit ; mais, dit-elle, cette faculté ne rentre
en aucune façon dans l'emploi de la dot. C'est une nou-
velle erreur. L'article 1555 dit que la femme peut, avec
l'autorisation de son mari, ou, sur son refus, avec per-
mission de justice, donner ses biens dotaux pour l'établis-
sement des enfants qu'elle aurait d'un mariage antérieur.

Voilà, d'après le texte même de la loi, une des des-
tinations de la dot. Eh bien, quand la femme aura disposé
de ses biens dotaux par institution contractuelle, elle ne

pourra plus établir les enfants qu'elle aurait d'un précé-
dent mariage; preuve évidente que, par cette institution,
elle a aliéné un droit essentiel de propriété, un droit que
la loi garantit à la femme en lui permettant de doter ses

enfants, même malgré le mari.

Enfin, la cour de Grenoble invoque la tradition ; c'est,
à vrai dire, le seul argument qui nous ferait hésiter s'il
était fondé. Il est vrai que, dans l'ancien droit, la femme
dotale pouvait faire une institution contractuelle. Mais le
code civil a établi des principes absolus là où, dans l'an-
cienne jurisprudence, régnait un arbitraire sans bornes ;

chaque parlement admettait des exceptions à l'inaliénabi-
lité de la dot. Le code a mis fin à cette incertitude; il

pose une règle et il précise les exceptions en dehors

desquelles on rentre dans la règle. Cela est décisif; l'insti-
tution contractuelle est prohibée par cela seul qu'elle
n'est pas autorisée (1).

N°3. QUIPEUTFAIREUNEINSTITUTIONCONTRACTUELLE?

196. L'article 1082 dit que les pères et mères, les

autres ascendants, les parents collatéraux des époux et

même les étrangers peuvent faire une institution contrac-

tuelle. Cette énumération est empruntée à l'ordonnance

de 1731 (art. 10). Furgole remarque à ce sujet que la fa-

veur des donations faites par contrat de mariage ne tient

(1) Agen, 28 janvier 1856 (Dalloz, 1856, 2, 96). Comparez Agen, 6 no-
vembre 1867 (DaUoz, 1868, 2, 134).
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pas à la qualité des disposants ; c'est la nature du contrat

qui est favorable, quels que soient les donateurs. Toute-

fois les institutions contractuelles sont des dispositions
à titre gratuit ; et pour disposer à titre gratuit, il faut

une capacité spéciale, capacité qui varie selon que l'on

donne entre-vifs ou par testament. De là une difficulté :

quelle capacité faut-il à l'instituant, celle du donateur ou

celle du testateur? Nous avons répondu d'avance à la

question (n° 178). L'institution contractuelle, d'après nos

textes, est une donation ; donc l'instituant doit avoir la

capacité de donner. Cela est aussi fondé en raison. La

loi se contente d'une capacité moindre pour tester, parce

que celui qui teste ne se dépouille pas lui-même, il dé-

pouille ses héritiers, et il peut toujours révoquer ses dis-

positions. Tandis que celui qui donne, aliène actuelle-

ment, irrévocablement, il se dépouille lui-même sans

compensation aucune ; il faut pour cela la pleine capacité.
Sous ce rapport, l'institution contractuelle se rapproche
de la donation entre-vifs plus que du testament ; l'arti-

cle 1083 le prouve, puisqu'il déclare l'institution contrac-

tuelle irrévocable à certains égards; donc il faut que
l'instituant ait la capacité requise pour faire une dona-
tion (î).

197. L'application du principe ne souffre aucune dif-
ficulté quand il s'agit du mineur âgé de seize ans ; la loi
lui permet de disposer de ses biens par testament jusqu'à
concurrence de la moitié des biens dont le majeur peut
disposer ; mais l'article 905 est conçu en termes très-res-
trictifs : « le mineur ne pourra disposer que par testa-
ment. » Cela décide la question, puisque l'institution con-
tractuelle n'est pas un testament. Tout le monde étant

d'accord, il est inutile d'insister. Nous dirons plus loin

quelles dispositions le mineur peut faire quand il se
marie.

Quant à la femme mariée, il est tout aussi évident

qu'elle ne peut faire d'institution contractuelle sans auto-
risation de son mari ou de justice. L'article 217 la dé-

(1) Aubry et Rau, t. VI, p. 252, note 14, et les autorités qu'ils citent.
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clare incapable de donner et ^aliéner; or, l'institution

contractuelle est une donation, et elle emporte une alié-

nation partielle du droit de propriété, comme nous venons

de le dire (n° 194). L'article 905 reproduit la disposition
de l'article 217 en déclarant que la femme ne peut don-

ner entre-vifs ; et quant au droit de disposer, l'institution

contractuelle est assimilée à la donation entre-vifs(n° 196).
Un de nos bons auteurs, Grenier, a cependant soutenu

que la femme peut faire une institution contractuelle sans

autorisation aucune, parce que l'article 905 lui permet
de disposer par testament sans consentement de son mari

et sans autorisation de justice. L'erreur est si évidente

que nous croyons inutile d'insister. On peut consulter

Duranton qui la réfute longuement (î).
Les personnes placées sous conseil pour faiblesse d'es-

prit ou pour prodigalité ne peuvent aliéner sans l'as-

sistance de leur conseil; donc elles ne peuvent faire

d'institution contractuelle sans cette assistance. Nous

examinerons plus loin la question de savoir si elles peu-
vent disposer à titre gratuit au profit de leur conjoint.

198. Il ne peut être question d'institutions contrac-

tuelles faites par un interdit. On a demandé si l'on doit

appliquer l'article 504 aux institutions contractuelles

faites par une personne que l'on prétend avoir été en état

de démence, alors que son interdiction n'a pas été provo-

quée et que la preuve de la démence ne résulte pas de

l'acte même. D'après la doctrine aujourd'hui universelle-

ment suivie, l'article 504 ne reçoit pas d'application aux

donations et testaments ; on peut les attaquer en vertu

de l'article 901, en prouvant que le disposant n'était pas
sain d'esprit. L'institution contractuelle est-elle régie par
l'article 901 ou par l'article 504? Il a été jugé qu'on doit

l'assimiler aux donations ; cela n'est pas douteux ; l'insti-

tution contractuelle est toujours une libéralité, qu'on la

considère comme donation ou comme testament; donc

l'article 9.01 est applicable (2).

(1) Duranton, t. IX, p. 715, n° 723.
(2) Gand, 13 février 1849 (Pasicrisie, 1849, 2, 219).
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N° 4. AU PROFITDE QUIL'INSTITUTIONCONTRACTUELLEPEUT-ELLEÊTRE
FAITE?

199. D'après l'article 1082, l'institution contractuelle

peut être faite, tant au profit des époux qu'au profit des

enfants à naître de leur mariage, dans le cas où le dona-

teur survivrait à l'époux donataire. La disposition doit

être entendue dans un sens restrictif. C'est pour favoriser

le mariage que le législateur permet l'institution contrac-

tuelle ; or, elle ne favorise le mariage que si elle profite
aux futurs époux et aux enfants qui naîtront de leur

union. Donc l'institution contractuelle ne peut être faite

qu'en leur faveur.

200. La donation est faite aux futurs époux : profite-
t-elle à chacun d'eux pour moitié, ou est-elle censée

faite pour le tout à l'un d'eux? En principe, la question
n'est pas douteuse, quoiqu'elle soit controversée. Lors-

qu'un droit divisible est donné à deux personnes, il se

divise entre elles, chacune n'en a que la moitié. Donc

l'institution contractuelle se divise entre les deux époux.
La cour de Caen l'a jugé ainsi dans une espèce où les

termes de l'acte décidaient la difficulté. Le père du futur

époux faisait don aux futurs, pour la bonne amitié qu'il
leur portait, de tous les biens qu'il laisserait à son décès.

Il était stipulé que le survivant des époux en jouirait en

toute propriété. Les deux époux acceptèrent (î).
Il y a une décision en sens contraire de la cour de

Bruxelles. L'acte portait que la donation était faite aux
deux futurs époux ; on ne peut supposer, dit la cour, que
l'intention des parties ait été que la moitié de l'immeuble
donné appartînt à la future épouse ; si l'acte parle des
deux futurs époux, c'est parce qu'ils devaient jouir en-
semble de la libéralité (2). Il se peut sans doute que telle
soit l'intention du donateur, mais alors il doit avoir soin
de l'exprimer ; s'il donne aux deux époux, il y a deux do-

(1) Caen, 7 août 1848 (DaUoz, 1849, 2, 112).
(2) Bruxelles, 23 novembre 1833 (Pasicrisie, 1833, 2, 243), et 9 juin 1810

(Dalloz, n° 2253).
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nataires, à moins que l'on ne prouve que les termes de la
donation ne répondent pas à la pensée du donateur. La

cour de Bruxelles semble s'être guidée d'après les pré-
somptions que l'on suivait dans l'ancien droit. Lorsque le

donateur était un étranger, on présumait qu'il avait voulu

gratifier les deux époux ; quand c'était un père qui don-

nait collectivement aux futurs époux, on admettait qu'il
n'avait entendu gratifier que son enfant ; on admettait en-

core d'autres présomptions, toutes fondées sur l'intention

probable du disposant (1). Il est évident que ces présomp-
tions n'ont aucune force sous l'empire d'une législation

qui n'admet que des présomptions établies par la loi ; il n'y
a pas de texte, donc il n'y a pas de présomption et, par
suite, la question doit se décider, comme nous venons de

le faire, d'après les principes généraux.
SOI. Aux termes de l'article 1082, l'institution con-

tractuelle peut être faite au profit des époux et des en-

fants à naître du mariage. La loi ne dit pas que le dona-

teur peut instituer directement les enfants à naître, en

excluant les époux. Et comme en cette matière exception-
nelle tout est de la plus rigoureuse interprétation, il faut

décider que ce que la loi ne permet pas, est par cela

même prohibé, si les principes généraux s'y opposent.

Or, on ne peut pas faire de donation au profit d'un en-

fant à naître (art. 902) ; si la loi le permet dans l'institu-

tion contractuelle, c'est sous la condition qu'elle déter-

mine : il faut que l'institution se fasse au profit des époux
et des enfants. Cela est aussi fondé en raison; la dona-

tion est faite en faveur du mariage ; or, favoriserait-elle

le mariage si les principaux intéressés, les futurs époux,
n'en profitaient pas (2)? Si l'institution était faite au profit
des enfants à naître, à l'exclusion des époux, elle serait

radicalement nulle, c'est-à-dire inexistante, puisqu'il n'y
aurait pas de donataire, les enfants non conçus ne pou-
vant être gratifiés (3).

202. L'article 1082 dit que le donateur peut disposer

(1) Coin-Delisle, p. 561, n° 26 de l'article 1082.
(2) Duranton, t. IX, p. 676, n° 678, et tous les auteurs.
(3) Aubry et Rau, t. VI, p. 258, note 30, § 739.
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de ses biens à venir au profit des époux et au profit des

enfants à naître de leur mariage dans le cas où le dona-

teur survivrait à l'époux donataire. Si le disposant a com-

pris dans l'institution les enfants qui naîtront du mariage,
ceux-ci recueilleront le bénéfice de la libéralité de leur

chef, comme héritiers contractuels. Ils ne viennent pas à

l'hérédité par transmission, puisque l'époux donataire,
étant prédécédé au donateur, n'a jamais eu de droits et ne

peut, par conséquent, en transmettre. Ils n'y viennent

pas par représentation, car le droit de recueillir une suc-

cession par représentation est un droit exceptionnel que
la loi n'admet qu'en faveur des héritiers ab intestat; les

héritiers testamentaires et contractuels n'en jouissent pas.
De là suit que les enfants institués héritiers peuvent venir

à la succession de l'instituant tout en renonçant à la suc-

cession de leur père (1).
Les enfants institués étant héritiers par contrat, leur

droit est irrévocable aussi bien que celui de l'époux do-

nataire. Il a été jugé, par application de ce principe, que
l'instituant ne peut pas faire à l'institué donation des biens

compris dans l'institution. Dans l'espèce, la donation
avait été faite en fraude de l'institution contractuelle, pour
permettre à l'époux donataire de distribuer inégalement
entre ses enfants des biens auxquels les enfants étaient

appelés par droit égal ; la donation a été annulée (2). Il a
encore été jugé que l'institué ne pouvait donner les biens

compris dans l'institution à l'instituant; s'il prédécède, il
n'a aucun droit, et il ne peut pas disposer, au préjudice
des enfants institués au même titre que lui, des biens
donnés. Ces biens sont donnés irrévocablement aux en-

fants, l'instituant ne peut pas leur enlever le titre d'héri-

tier, et l'époux donataire n'a aucun droit s'il prédécède au
donateur (3).

203. Qu'arrivera-t-il si les enfants ne sont pas com-

pris expressément dans l'institution contractuelle? Le
deuxième alinéa de l'article 1082 décide que « la dona-

(1) Coin-Delisle, p. 564, n°E40 et 41 de l'article 1082.
(2) Riom, 21 août 1829 (DaUoz, n° 2027, 3°).
(3) Nimes, 5 juillet 1826 (Dalloz, n° 2028, 1°).
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tion, quoique faite seulement au profit de l'époux ou de

l'un d'eux, sera toujours, dans ledit cas de survie du do-

nateur, présumée faite au profit des enfants et descen-

dants à naître du mariage. » Cette présomption estibndée

sur l'intention du donateur; il a fait une donation en fa-

veur du mariage, donc en faveur de la famille qui va se

former ; l'époux qui s'est marié en considération de cette

libéralité a compté, de son côté, que ses enfants en profi-
teraient si lui venait à prédécéder. La doctrine et la ju-

risprudence s'accordent à regarder les enfants comme

substitués vulgairement. Déjà dans l'ancien droit l'on

admettait que toute institution contractuelle comprenait
une substitution tacite au profit des enfants de l'institué.

Sous l'empire du code civil, l'on enseigne également que
les enfants sont censés substitués aux époux donataires(i).
La jurisprudence a consacré l'opinion universelle (2).
Toutefois, la loi ne dit pas qu'il y a substitution vulgaire,
et l'on a remarqué avec raison que d'après les-principes
il ne pouvait pas y avoir de substitution. En effet, la sub-

stitution vulgaire implique qu'au moment même où se

fait la disposition, le substitué et l'institué peuvent y venir

et y viennent l'un au défaut de l'autre ; donc les enfants

à naître ne peuvent pas être substitués à leur père dona-

taire. Mieux vaut ne pas admettre une explication qui,
au fond, n'est pas juridique et qui peut induire en' er-

reur, comme nous le dirons plus loin. L'intention des

parties contractantes suffit pour expliquer la vocation des

enfants, même dans le silence de l'acte.

204. La loi appelle les enfants et descendants à naître

du mariage, donc tous à titre .égal et sans aucune dis-

tinction, comme ils viennent à la succession ab intestat,

dont la succession contractuelle est une image. Il en est

de même lorsque le donateur a expressément compris les

enfants dans l'institution; le premier alinéa de l'arti-

cle 1082 parle aussi, en termes généraux, des enfants à

naître du mariage. La loi veut donc que tous les enfants

(1) Voyez les témoignages dans Demolombe, t. XXIII, p. 315, n<>286 ;
Aubry et Rau, t. VI, p. 256, note 27.

(2) Metz, 7 juillet 1824 (Dalloz, au mot Dispositions, n° 2026).

xv. 1<5
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soient appelés, toute pensée d'inégalité lui est étrangère.
Il en est même ainsi dans les substitutions fidéicommis-

saires permises ; la loi ne permet pas de faire une distinc-

tion entre les enfants à raison de leur sexe ou de la

primogéniture ; tous sont mis sur la même ligne. A plus
forte raison en doit-il être ainsi dans une donation que le

législateur n'autorise que par faveur pour le mariage. Il

suit de là que le donateur ne pourrait pas appeler à l'in-

stitution l'aîné ou les mâles de préférence aux autres.

Cela résulte d'abord de l'intention du législateur, comme

nous venons de l'établir d'après le texte de l'article 1082.

Les principes ne laissent aucun doute. On ne peut dis-

poser par acte entre-vifs au profit d'enfants non conçus

que dans deux cas, par substitution fidéicommissaire et

par institution contractuelle; or, la clause qui appellerait

quelques-uns des enfants à la succession du donateur par
contrat ne rentrerait dans aucun de ces deux modes de

disposer : ce ne serait pas une substitution, puisque le

donataire étant prédécédé au donateur n'a jamais été gra-
tifié : ce ne serait pas une institution contractuelle, puis-

qu'elle ne comprendrait pas, comme la loi le veut, tous

les enfants à naître du mariage : ce serait donc une dona-

tion non prévue par la loi, et par cela même non auto-

risée, car il faut une disposition formelle pour autoriser
la vocation"d'enfants à naître (1).

On demande si le donateur pourrait se réserver, en

cas de prédécès de l'institué, la faculté de distribuer inéga-
lement entre les enfants du donataire, les biens compris
dans l'institution ou de les attribuer exclusivement à

quelques-uns. L'affirmative est enseignée, mais il importe
de préciser le sens de cette décision. Le donateur ne peut
pas d'avance, dans l'acte de donation, déroger à la loi de

l'égalité, ce serait un pacte successoire en dehors des cas
où la loi l'admet par exception ; mais rien ne l'empêche
de limiter le bénéfice de l'institution aux époux, en se ré-
servant de disposer des biens comme il l'entendra, au cas
où les époux donataires viendraient à prédécéder. Enten-

(1) Duranton, t. IX, p. 689, n° 692, et tous les auteurs.
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due en ce sens, la clause est valable ; à vrai dire, elle est

inutile, car l'institution étant caduque par le prédécès des

époux, le donateur rentre dans son plein droit de pro-
priété, et il disposera de ses biens comme il voudra (1).

205. Les enfants peuvent-ils être exclus de l'institu-

tion contractuelle? C'est l'opinion générale, sauf le dis-

sentiment de Coin-Delisle, dont l'avis n'a pas trouvé fa-
veur. Nous croyons qu'elle est fondée sur le texte et sur

l'esprit de la loi. L'article 1082 commence par dire que
le donateur peut disposer de ses biens à venir par con-
trat de mariage, tant au profit des époux qu'au profit des

enfants à naître de leur mariage ; la loi ne dit pas que
les enfants doivent être compris dans l'institution. Loin

de là, elle prévoit le cas où ils n'y seraient pas compris,
elle présume alors que la donation est faite au profit- des

enfants et descendants. Cette présomption est fondée sur

l'intention du donateur et des donataires ; elle repose donc

sur la volonté probable des parties contractantes ; or,

quand la loi ne fait que présumer la volonté des parties,
elle leur permet par cela même de manifester une volonté

contraire. C'est déroger aux principes généraux que d'ap-

peler des enfants à naître ; c'est y rentrer que de limiter

la disposition aux futurs époux. La donation sera néan-

moins une libéralité en faveur du mariage, puisqu'elle est

faite au profit de ceux qui y ont le plus grand intérêt. Il

est d'ailleurs dans l'esprit de la loi de laisser une cer-

taine latitude au donateur ; plus on veut enchaîner sa

volonté, moins il sera disposé à donner (2).
Coin-Delisle avoue que l'opinion générale est fondée

sur l'interprétation littérale de la loi, interprétation qu'il

appelle minutieuse. Cet aveu suffit pour condamner son

dissentiment. Il faut une interprétation minutieuse dans

une matière où l'on ne peut ni ajouter à la loi ni en re-

trancher quelque chose. Les considérations morales que
Coin-Delisle invoque nous touchent peu. On ne peut pas

reprocher l'égoïsme aux époux donataires qui consentent

(1) Aubry et Rau, t. VI, p. 257, note 28, § 739.
(2) Delvincourt, note 12, sur lap. 110, suivi par tous les auteurs. En sens

contraire, Coin-Delisle, p. 362, n°» 29-33,
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à l'exclusion de leurs enfants ; car ce ne sont pas les do-

nataires qui dictent la loi, c'est le donateur qui dispose
de ses biens comme il l'entend, les donataires ne font

qu'accepter ce que le donateur veut bien leur donner.

206. L'institution contractuelle peut-elle être faite en

faveur d'autres personnes que les conjoints et les enfants

à naître du mariage? Non, et sans doute aucun. La do-

nation des biens à venir déroge aux principes fondamen-

taux du droit, à des principes qui concernent l'ordre pu-
blic et les bonnes moeurs. Il a fallu tout l'intérêt que
mérite le mariage pour que le législateur autorisât un

pacte sur une succession future, pacte qu'il prohibe comme

immoral. Voilà pourquoi l'article 1082 limite les personnes
au profit desquelles l'institution peut être faite : ce sont

les époux, et les enfants à naître du mariage. Hors des

cas où la loi permet une exception, on rentre dans la

règle, et la règle, dans l'espèce, c'est la prohibition sé-

vère de toute convention sur une succession future. Le

principe est admis par la doctrine et par la jurispru-
dence (1). Nous allons en faire l'application.

Les enfants nés d'un mariage antérieur ou postérieur
du conjoint donataire sont-ils compris dans l'institution?
Dans l'ancien droit, il y avait quelque dissentiment sur
ce point. On s'est prévalu du texte de l'article 1089 pour
soutenir que l'institution profite aux enfants du donataire
de quelque mariage qu'ils soient issus. La loi dit que l'in-
stitution contractuelle devient caduque lorsque le dona-
teur survit à l'époux donataire et à sa postérité. Grenier,
se fondant sur ce terme général de postérité, a d'abord

enseigné qu'il comprenait tous les enfants de l'époux do-

nataire, mais il est revenu sur cette erreur. Il ne faut

pas isoler l'article 1089 de l'article 1082; le mot postérité
signifie donc les enfants à naître du mariage de l'époux
donataire. L'esprit de la loi ne laisse aucun doute ; c'est
en vue d'un mariage qui doit être célébré que le donateur
donne sa succession, il n'entend certes pas la donner à un

(1) Grenier, t. III, p. S38,11°429, et tous les auteurs. Limoges, 26 février
1821 (Dalloz, au mot Dispositions, n° 2043).
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futur mariage, après la dissolution du premier. Quant à
donner aux enfants d'un premier mariage, il'ne le peut,
car donner aux enfants issus d'un mariage dissous, ce ne
serait certes pas favoriser le mariage qui va avoir lieu,
à moins que l'on ne suppose que l'époux qui se remarie
vend son consentement, spéculation très-peu morale que
le législateur n'a pas pu encourager (1).

Par les mêmes motifs, il faut décider que les père et

mère qui font une institution contractuelle, au profit d'un

de leurs enfants qui se marie, ne peuvent pas en faire une

par le même contrat au profit d'un autre enfant qui ne se
marie point. La disposition vaudra au profit de l'enfant

qui contracte mariage ; elle s era nulle à l'égard de l'autre.
La cour de Limoges l'a jugé ainsi, et cela ne fait pas de

doute. On soutenait, dans l'espèce, que la disposition
nulle devait profiter à l'enfant marié par droit d'accrois-

sement. La cour a décidé, et avec raison, qu'il ne pou-
vait pas s'agir d'accroissement alors qu'il n'y avait pas de

colégataires. Vainement invoquait-t-on l'analogie, il n'y
en a pas. Le donateur n'avait pas appelé les deux enfants

conjointement à son hérédité, il avait fait deux institu-

tions contractuelles, l'une valable, l'autre nulle; celle-ci

ne pouvant produire aucun effet, les biens qui y étaient

compris restaient dans la succession ab intestat (2).
207. Dans l'ancien droit, on avait imaginé une clause

pour éluder l'application des principes tels que nous venons

de les exposer, la clause d'association. On instituait le

futur époux avec charge d'associer, c'est-à-dire de faire

participer des tiers, par exemple les frères et soeurs du

donataire, au bénéfice de l'institution. Cette clause serait-

elle permise sous l'empire du code civil? Tous les auteurs,
sauf Merlin, la condamnent, et avec raison. On ne peut

pas faire indirectement ce que la loi défend de faire di-

rectement ; or, la clause d'association n'était autre chose

qu'une institution contractuelle au profit du tiers associé,

c'est-à-dire une institution illégale. Cela est décisif; nous

(1) Coin-Delisle, p. -564, n° 36 de l'article 1082, et tous les auteurs.
Bruxelles, 27 février 1832 (Pasicrisie, 1832, p. 51).

(2) Limoges, 26 février 1821 (Dalloz, n° 2043).
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croyons inutile de répondre aux mauvaises raisons de

Merlin; on l'a fait (1).
Il y a cependant une difficulté. Que devient la part qui

devait être remise au tiers associé? On a prétendu que la

charge d'associer était une de ces conditions que l'arti-

cle 900 répute non écrites, et on en a conclu que le con-

joint institué profitait seul du bénéfice de l'institution. La

conséquence est tellement inadmissible, que Merlin s'en

est prévalu contre la doctrine d'où elle semblait découler.

Nous croyons que l'article 900 n'est pas applicable à la

charge d'association. A vrai dire, ce n'est pas une charge
ni une condition mise à un legs. Dans l'intention du do-

nateur, il y a deux institutions, l'une directe et légale, au

profit de l'enfant qui se marie ; l'autre, indirecte et illé-

gale, sous la forme d'une clause d'association; il faut

écarter la forme, dont le législateur ne peut tenir aucun

compte, puisqu'elle n'a d'autre but que de faire fraude à

la loi. Que reste-t-il alors? Deux institutions contrac-

tuelles, l'une nulle, l'autre valable ; celle-ci vaudra, l'autre

sera non avenue; les biens qui y sont compris resteront

dans la . succession ab intestat. Telle est bien l'intention
du donateur. Si l'on appliquait l'article 900, le conjoint
institué prendrait toute l'hérédité et l'associé en serait
exclu ; or, quand cet associé est un frère du conjoint, bien

loin de l'exclure de l'hérédité, le donateur a voulu lui
assurer sa part dans un contrat irrévocable; s'il ne peut
l'obtenir comme institué, il faut au moins qu'il la recueille
comme héritier (2).

N° 5. NULLITÉ.

208. L'institution contractuelle qui n'est pas faite
dans les formes et sous les conditions déterminées parla
loi est nulle. Est-ce une nullité proprement dite, ou la

(1) Duranton, t. IX, p. 690, n° 694. Com-Delisle, p. 507, n° 52. Âubry et
Rau, t. VI, p. 254, notes 22 et 23. Demolombe, t. XXIII, p. 319, nos 293 et
suivants.

(2) Duranton, t. IX, p. 693, n° 695. Coin-Delisle, p. 569, n°» 56-62. Aubryet Rau, t. VI, p. 254, note 24; p. 258,note 32. Demolombe, t. XXIII, p. 322,
n°295. >r >
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donation est-elle inexistante? Elle serait inexistante,

d'après le droit commun, si elle était nulle en la forme,
c'est-à-dire si elle était faite par acte sous seing privé ou

par un acte authentique nul comme tel. Que faut-il déci-

der si elle n'est pas faite par contrat de mariage? Ce serait

une institution d'héritier par contrat, c'est-à-dire une con-

vention sur une succession future, en dehors des condi-

tions sous lesquelles la loi l'autorise, donc un pacte
successoire. A notre avis, le pacte successoire est inexis-

tant; nous reviendrons sur ce point au titre des Obliga-
tions (1).

Par la même raison, il faudrait considérer comme

inexistante l'institution qui serait faite au profit de per-
sonnes autres que les époux et les enfants à naître de

leur mariage. A leur égard, la donation est un pacte
successoire non autorisé, donc inexistant, dans notre

opinion.
Serait-elle aussi inexistante si elle était faite au profit

des enfants à naître avec exclusion des époux? L'affirma-

tive n'est pas douteuse si l'on admet la théorie des actes

inexistants. Il n'y a pas de contrat sans consentement;

or, les enfants à naître ne peuvent certes pas consentir,
et personne ne peut consentir pour eux ; il n'y a donc pas
de donataires, et sans donataires peut-il y avoir une do-

nation?

2O0. L'institution contractuelle serait simplement
nulle si elle était faite par des personnes incapables, par

exemple une femme mariée, sans autorisation maritale.

C'est l'application des principes qui régissent les actes

nuls ou inexistants ; nous y reviendrons au titre des Obli-

gations.
210. Les auteurs, sauf M. Demolombe, ne font pas

ces distinctions ; ils déclarent dans tous les cas l'institu-

tion "contractuelle nulle, c'est-à-dire annulable. Ce qu'ils
disent de l'action en nullité ne s'applique, dans notre opi-

nion, qu'au cas où l'institution est nulle pour cause d'in-

capacité. On demande dans quel délai les ayants droit

(1) Aubry et Rau appliquent l'article 943 (t. VI, p. 259, note 33, § 739).
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doivent agir en nullité? Il y a quelque doute. Si l'action

en nullité est formée par le donateur incapable, l'arti-

cle 1304 recevra son application, puisqu'il s'agit d'une

demande intentée par l'une des parties contractantes. Si

ce sont les héritiers qui agissent, pourra-t-on aussi leur

opposer la prescription de dix ans? La solution dépend
du point de savoir si les héritiers sont censés être parties
à l'acte comme représentants du défunt. Il en est ainsi en

général ; les héritiers n'ont pas d'autres droits que leur

auteur. Mais ce principe reçoit exception quand il s'agit
d'actes à titre gratuit que les héritiers attaquent en leur

nom ; et telle est bien l'action en nullité d'une institution

contractuelle faite par le défunt. Dès lors on ne peut pas
dire que les héritiers aient été représentés à l'acte par le

défunt; ils restent donc sous l'empire du droit commun,
leur action est régie par l'article 2262 (i)..

211. Quand la prescription commence-t-elle à courir?

Si l'on admet que les héritiers ont un droit à eux propre

qu'ils tiennent de la loi, il faut décider que leur action ne

s'ouvre qu'au décès du donateur; car c'est seulement alors

que l'institution produit son effet. Quant au donateur, il

reste sous l'empire du droit commun. Si c'est pour cause

d'incapacité qu'il attaque la donation, il peut agir, d'après
l'article 1304, du jour où l'incapacité a cessé. On a opposé
l'article 2257, aux termes duquel la prescription ne court

pas à l'égard d'une créance suspendue par une condition

jusqu'à ce que la condition arrive. Il suffit de lire le texte

pour se convaincre qu'il ne reçoit pas d'application à l'ac-
tion du donateur; il n'a pas de créance contre l'institué;
lié par un contrat qui ne lui permet pas de disposer à
titre gratuit, il en demande la nullité afin de pouvoir faire
de nouvelles dispositions ; rien ne l'empêche d'agir immé-

diatement, et il y a intérêt, afin de reprendre le libre
exercice de son droit de propriété. C'est dire qu'il est
dans le droit commun, et non dans l'exception prévue par
l'article 2257 (2).

(1) Aubry et Rau, t. VI, p. 259, note 36. En sens contraire. Rejet 1^ dé-
cembre 1846 (DaUoz, 1847, 1, 15).

(2) En sens contraire, Besançon, 30 mars 1844 (Dalloz, 1845, 4, 365).
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§ III. Effets de l'institution.

K° 1. A L'ÉGARDDEL'LNSTITUANT.

S12. Le donateur dispose des biens qu'il laissera à

son décès ; il ne transmet donc aucun droit actuel à l'in-

stitué sur les biens qu'il possède au moment de la dona-

tion; il en conserve la propriété, ainsi que de ceux qu'il
acquerra dans la suite. Son droit de propriété n'est res-

treint que pour ce qui concerne la faculté de disposer à

titre gratuit. Le donateur a institué un héritier par con-

trat, il ne peut pas révoquer cette institution en faisant

de nouvelles libéralités (art. 1085). Sauf cette exception,
le donateur conserve l'entière propriété de ses biens. Cela

ne fait aucun doute (1). C'est là le caractère distinctif de

l'institution contractuelle et la raison pour laquelle le

législateur l'a autorisée : on suppose que ceux qui veulent

faire des libéralités aux futurs époux s'y décideront plus
facilement s'ils peuvent rester à la tête de leur fortune

pendant toute leur vie. Le seul droit dont ils se dépouil-
lent, c'est la faculté de disposer à titre gratuit; il serait

plus vrai de dire qu'ils en usent en instituant un héritier,
et ayant disposé de leur hérédité à titre gratuit, il est na-

turel qu'ils ne puissent plus le faire à l'avenir, en revenant

sur ce qu'ils ont fait. A cet égard, dit l'article 1085, l'in-

stitution est irrévocable. Cela implique qu'elle ne l'est pas

pour les actes à titre onéreux.

213. Le donateur, restant propriétaire, conserve le

droit.de disposer de ses biens à titre onéreux comme il

l'entend. Il a été jugé qu'il peut les vendre, moyennant
une rente viagère, dans une espèce où la vente compre-
nait tous les biens du donateur. En droit, la décision est

incontestable. L'article 1968 porte que la rente viagère

peut être constituée à titre onéreux moyennant une somme

d'argent, ou pour une chose mobilière appréciable, ou

(1) Aubry et Rau, t. VI, p. 260. note 39, § 739, et les autorités qui y sont
citées. Il faut ajouter Demolombe, t. XXIII, p. 335, n° 310, et Bruxelles,
18 février 1822 (Pasicrisie, 1822, p. 63).
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pour un immeuble. Donc la vente que le donateur fait de

tous ses biens pour un prix consistant en une rente viagère

est un contrat à titre onéreux; or, le donateur a un pou-

voir illimité de disposer de ses biens à titre onéreux ; ce

qui décide la question. On objectait que si le donateur

aliène tous ses biens à fonds perdu, il ne restera rien

dans sa succession, et on en concluait que cette vente était

une révocation indirecte de l'institution contractuelle,

ce que l'instituant n'a pas le.droit de faire. Il est vrai qu'il
n'en a pas le droit en disposant à titre gratuit (art. 1085);
mais il peut la révoquer indirectement, en vendant ses

biens et en dépensant le prix de la vente ; or, l'aliénation

des biens moyennant une rente viagère n'est pas autre

chose (i). Il n'y-a qu'une restriction à faire à cette déci-

sion, c'est que l'instituant ne peut pas faire de libéralité

sous la forme d'un contrat onéreux ; ici il est vrai de dire

. qu'il lui est interdit de faire indirectement ce que la loi

lui défend de faire directement. L'aliénation moyennant
une rente viagère prête à la fraude, le taux pouvant être

fixé si bas que la prétendue vente devient une donation.

C'est aux tribunaux à apprécier les faits et les circon-

stances de la cause.

214. Puisque le donateur peut aliéner, il peut aussi

grever les biens de droits" réels, d'hypothèque et de servi-

tudes. Le droit est incontestable. Mais ne faut-il pas faire

une restriction pour le cas où le donateur agirait en

fraude de l'institué? La cour de cassation, en jugeant que
le donateur peut concéder une servitude sur les biens

compris dans l'institution, ajoute que l'instituant ne peut

pas agir en haine de l'institution par lui faite (2). Que
faut-il entendre par fraude en cette matière ? Il est cer-
tain que les libéralités déguisées sous la forme d'un con-
trat onéreux sont nulles ; le donateur fait, dans ce cas,
ce qu'il n'a point le droit de faire (3). Les héritiers seraient

(1) Rejet, 15 novembre 1836 (Dalloz, n° 2070).
(2) Rejet, 20 décembre 1825 (Dalloz, au mot Servitude, n° 1010)
(3) Bruxelles, 18 février 1822 (Pasicrisie, 1822, p. 63). Rlom, 12 dé-

cembre 1818 (Dalloz, au mot Dispositions, a" 358). Comparez Rejet 5 no-
vembre 1806 (DaUoz, ibid., n° 618). Grenier, t. in, p. 268, n° 412, et tous les
auteurs.
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admis à prouver la simulation, et s'il était établi que
l'acte est une libéralité, il devrait être annulé par appli-
cation de l'article 1085; alors même que les tiers ne

seraient pas complices de la fraude, car il ne s'agit pas
de l'action paulienne, la nullité est fondée sur l'incapacité
de disposer à titre gratuit; il suffit donc de prouver qu'il

y a donation, directe ou indirecte, pour qu'elle doive être

annulée. Il y a quelque incertitude sur ce point dans la

doctrine, les auteurs confondant l'action paulienne de

l'article 1167 avec l'action qui naît de l'article 1085 (î).
Mais on peut demander si, outre l'action qui naît de

l'article 1085, les héritiers ont l'action paulienne. Cette

action n'appartient qu'aux créanciers contre les actes faits

parleur débiteur en fraude de leurs droits. Or, les héri-

tiers ne sont pas créanciers, le donateur n'est pas leur

débiteur, le seul droit qu'ils aient, c'est la qualité d'héri-

tier dont l'instituant ne peut pas les dépouiller. Le dona-

teur reste propriétaire, comme tel il peut user et abuser ;
dès qu'il ne fait pas de donation, il est dans son droit,
alors même qu'il dissiperait les biens compris dans.l'in-

stitution. De là suit que quelque préjudiciables que soient

les actes faits par le donateur, les institués n'ont pas le

droit de se plaindre ; on leur répondrait que celui qui use

de son droit ne cause pas de préjudice.
215. L'instituant pourrait-il renoncer au droit de dis-

poser de ses biens à titre onéreux? Troplong dit qu'il n'y
a aucun doute sur la validité d'une pareille clause, quoi-

qu'elle ait été contestée. Il nous semble qu'il y a de très-

bonnes raisons pour en douter. Renoncer à la faculté

d'aliéner ses biens présents et à venir, dans le but d'as-

surer les droits de l'héritier contractuel, n'est-ce pas faire

une stipulation sur une succession future, pacte succes-

soire qui est prohibé? C'est encore une convention con-

traire à l'ordre public, puisqu'elle met les biens du dona-

teur hors du commerce pendant toute sa vie ; l'institué

ne peut les aliéner, parce que son droit ne s'ouvre qu'à la

(1) Duranton exige la complicité des tiers (t. IX, p. 708, n° 714); de même
que Demolombe, t. XXIII, p. 337, n° 312.
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mort de l'instituant; et celui-ci s'est interdit la faculté de

les aliéner. Troplong dit que l'instituant aurait pu donner

sa chose irrévocablement, ou la donner en se réservant

l'usufruit; pourquoi lui serait-il défendu de s'engager par
une promesse qui le rapproche de l'usufruitier ? Mauvaise

raison ; il n'est pas vrai que le donateur peut donner irré-

vocablement tous les biens compris dans l'institution con-

tractuelle, ilpeut donner ses biens présents, il ne peut
certes pas donner ses biens à venir. S'il donne ses biens

présents, on reste dans le droit commun, le donataire

devient propriétaire, les biens ne sont pas mis hors du

commerce; il n'y a rien dans cette convention qui soit

illicite ou contraire à l'ordre public. Il en est de même de

la donation avec réserve d'usufruit. Tout autre est la

clause par laquelle l'instituant s'interdit une faculté qui
est d'ordre public, celle d'aliéner, et stipule sur des biens

futurs. Troplong confond donc des conventions d'une na-

ture essentiellement différente. Si le donateur veut con-

férer au donataire un droit irrévocable, il doit lui donner

ses biens présents ou faire une donation cumulative des

biens présents et à venir, comme nous le dirons plus
loin (1).

216. L'instituant ne peut plus, en principe, disposer
à titre gratuit des biens compris dans l'institution. C'est
ce que dit l'article 1083, qui est ainsi conçu : « La dona-

tion, dans la forme portée au précédent article, sera irré-

vocable en ce sens seulement que le donateur ne pourra
plus disposer à titre gratuit des objets compris dans la

donation, si ce n'est pour sommes modiques, à titre de

récompense ou autrement. »

Il suit de là que celui qui a disposé de tous ses biens

par institution contractuelle ne peut plus faire une nou-
velle institution. Ce serait révoquer la première institu-

tion, au moins en partie ; or, l'institué est héritier par
contrat et l'instituant ne peut pas lui enlever ce droit (2).

(i) Duranton, t. IX, p. 707, n° 713 ; Demolombe, t. XXIII. p. 338. n° 314.
Riom, 4 décembre 1810 (Dalloz, n° 2070). En sens contraire Troplong,t. II, p. 327, n» 2349. Toulouse. 18janvier 1820 (Dalloz, n° 2074)

(2) Bordeaux, 14 pluviôse an ix (Dalloz, n° 2080, 1°).
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Toutefois rien n'empêche le donateur de faire une seconde

donation, du vivant du premier donataire, en la subor-

donnant au prédécès de ce donataire ; la seconde dona-

tion ne devant produire son effet qu'en cas de caducité

de la première, ne porte aucune atteinte à celle-ci. Le

cas s'est présenté pour une institution qu'une femme avait

faite au profit de son mari par contrat de mariage ; elle

en fit une nouvelle pour le cas où son mari viendrait à

décéder avant elle. On objecta que le premier donataire

ne pouvait renoncer au bénéfice de l'institution du vivant

de la donatrice ; mais l'acte même par lequel la femme

faisait une institution nouvelle contenait une réserve

expresse des droits éventuels de son mari, réserve sanc-

tionnée par le mari présent à l'acte (1).
21?. Celui qui a disposé de tous ses biens par institu-

tion contractuelle peut-il encore faire une institution à

titre universel? Non, car il a fait un héritier, et il ne peut

plus en faire un autre au préjudice du premier; or, dis-

poser à titre universel, c'est faire un héritier qui vien-

drait enlever au premier une fraction de son droit héré-

ditaire; ce serait donc révoquer la première institution

pour cette fraction ; or, l'article 1083 décide que l'insti-

tution d'héritier est irrévocable. Il ajoute que le donateur

ne peut plus disposer que pour sommes modiques, à titre

de récompense ou autrement ; ce qui implique une dispo-
sition à titre particulier et exclut, par conséquent, toute

donation à titre universel, quand même elle serait d'une

fraction minime des biens du donateur. La jurisprudence
et la doctrine sont d'accord ; il n'y a aucun doute, puisque
le texte décide la question, et il ne fait que reproduire
l'ancien droit (2).

Si le donateur faisait une disposition de quotité, y
aurait-il lieu à réduction, ou serait-elle nulle pour le tout?

La réduction suppose que le donateur avait le droit de

disposer, mais qu'il a excédé la quotité disponible. Or,
celui qui, après avoir donné tous ses biens, donne ensuite

(1) Rejet, 29 novembre 1858 (Dalloz, 1859,1,132).
(2) Grenier, t. III, p. 269, n° 413, et tous les auteurs. Aix, 17 février 1829

(Dalloz. n° 2080, 2°).
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une quotité de ces biens, dispose de ce dont il n'a pas le

droit de disposer; il fait donc une disposition nulle. La

cour de cassation l'a jugé ainsi dans l'espèce suivante.

Après avoir donné à son fils tous les biens qu'il laissera

à son décès, le père se remarie et fait donation à sa

seconde femme du quart des biens qui lui appartiendront
à l'époque de sa mort. La donation fut annulée par le tri-

bunal de première instance. Sur l'appel, la cour d'Amiens

déclara la donation valable en la réduisant au sixième de

la succession. L'arrêt est très-mal motivé; il y est dit que
l'instituant conserve la liberté de disposer d'une partie
de ses biens, qu'il peut le faire à titre universel, pourvu

que ce soit sans fraude, sauf à la réduire si elle est exces-

sive. Pourvoi en cassation. Le fils donataire dit que l'ar-

ticle 1083 défend au donateur de révoquer l'institution

contractuelle par laquelle il a fait un héritier universel;

or, c'est la révoquer que donner à un tiers une quote-part
des biens, car c'est créer un second héritier qui enlève

au premier le quart de son droit héréditaire. L'arrêt a été

cassé (1).
218. Le donateur ne peut pas même disposer à titre

particulier, soit par donation, soit par testament, des

objets compris dans l'institution ; cela résulte des termes

généraux de l'article 1083 et de l'exception qu'il admet à
la règle générale pour les dispositions à.titre de récom-

pense ou à un titre analogue. En effet, si le donateur avait
la faculté illimitée de disposer à titre particulier, il pour-
rait épuiser sa succession en donations ou en legs et ré-

voquer indirectement l'institution d'héritier que la loi
déclare irrévocable.

210. Le donateur peut-il modifier les conditions et les

charges sous lesquelles il a fait l'institution? Dans l'an-
cien droit, on décidait la négative. On lit dans un réqui-
sitoire de l'avocat général Chauvelin : « Les institutions
contractuelles sont regardées comme des actes irrévoca-
bles ; elles ne sont plus susceptibles de nouvelles condi-,

(1) Cassation, 23 février 1818 (Merlin, Répertoire, au mot Institution
contractuelle, § VIII, n° 6 (t. XV, p. 256). Rouen, 24 mai 1841 (Dalloz,n° 1888). .
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tions et de nouvelles charges, parce que ces conditions et

ces charges emportent une sorte de révocation en ce

qu'elles diminuent le bienfait. « Chauvelin ajoute que
cette irrévocabilité est dans l'esprit de l'institution con-

tractuelle. « Deux familles s'allient; deux personnes

s'épousent avec des promesses et des assurances d'un bien

proportionné à leur naissance et aux dignités qui les

attendent. Il serait dangereux d'autoriser les donateurs

à changer les droits de ceux qui se sont mariés sur les

assurances qu'on leur a données dans un contrat solen-

nel (1). »

Ce sont les vrais principes. Seulement il ne faut pas
insister, comme le fait Chauvelin, sur le préjudice que
les modifications causent aux institués; ce n'est pas une

question de préjudice, c'est une question de droit. L'in-

stitution contractuelle est un contrat, et il ne dépend pas
de l'une des parties contractantes de changer les clauses

delà convention; vainement dirait-elle qu'il ne résulte

aucun préjudice de ces changements pour l'autre partie,
'

on lui répondrait que les conventions tiennent lieu de loi

et ne peuvent être révoquées que du consentement mutuel

de ceux qui les ont faites (art. 1134).
La jurisprudence consacre le principe formulé par

Chauvelin (2), mais elle n'y reste pas toujours fidèle. Une

institution contractuelle impose aux enfants donataires

la charge de laisser jouir la femme du donateur de la

moitié des biens ; par son testament, le mari accorde à

sa femme la faculté d'opter entre cet usufruit et une rente

viagère de 1,500 francs. Il a été jugé que cette conver-

sion n'était point une disposition à titre gratuit défendue

au père, par le motif que la rente correspondait à la va-

leur de l'usufruit (3). La décision est équitable, mais elle

n'est pas juridique. Le père avait violé l'article 1134, en

changeant un contrat de sa propre autorité et sans le con-

sentement de l'autre partie; ce changement était nul et

(1) Merlin, Répertoire, au mot Institution contractuelle, § VIII, n° 6
(t. XV, p. 259).

(2) Riom, 8 février 1817 (Dalloz, n° 2081).
(3) Rejet, 26 mars 1845 (Dalloz, 1846, 1, 374).
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devait être annulé, non en vertu de l'article 1083, mais

en vertu de l'article 1134.

220. L'aTticle 1083 est conçu dans les termes les plus

généraux ; il défend au donateur de disposer, à titre gra-

tuit, des objets compris dans la donation. On a soutenu

que la prohibition ne s'applique pas aux donations qui ont

pour objet l'établissement du donataire par mariage. Au

titre du Contrat de mariage, nous dirons que la jurispru-
dence décide, en effet, que le mari contracte à titre oné-

reux lorsqu'il reçoit la dot de sa femme pour l'administrer

et la rendre à la dissolution du mariage, en s'imposant la

charge de subvenir à toutes les dépenses du mariage.
Mais il faut se garder d'en conclure que la dot n'est pas
une libéralité dans les rapports entre le père et la fille.

Le père doit-il une dot à ses enfants ? Non ; donc en les

dotant il leur fait une libéralité. Or, le donateur qui a

disposé de tous ses biens par institution contractuelle ne

peut plus disposer de ses biens à titre gratuit. Cela est

décisif (î).
221. Il va sans dire que les donations indirectes ou

déguisées, ou faites par personnes interposées, sont com-

prises dans la prohibition établie par l'article 1083. Elles

sont nulles par cela seul que ce sont des libéralités que
l'instituant n'a pas le droit de faire. Peu importe donc la

forme dans laquelle il a disposé, il suffit que la disposi-
tion soit à titre gratuit pour que le donateur n'ait pas le

droit de la faire, car toute libéralité qu'il ferait serait une

révocation partielle de l'institution contractuelle, et la loi

déclare l'institution irrévocable.
Elle fait cependant une exception pour les dons mo-

diques, à titre de récompense ou autrement. L'exception
est fondée sur l'intention des parties contractantes. Celui

qui donne ses biens à venir par contrat de mariage reste
à la tête de sa fortune ; il peut se réserver la faculté d'en

disposer dans de certaines limites; or, cette réserve est
tacite quand il s'agit de dons modiques faits à un titre

qui implique un devoir. Tel est le titre de récompense

(1) Lyon, 28 janvier 1855 (Dalloz, 1856, 2, 46).



DE L INSTITUTION CONTRACTUELLE. 261

que l'article 1083 donne comme exemple. La loi ajoute, ou

autrement, c'est-à-dire, ou à un titre analogue. Dans l'an-
cien droit, on cite d'habitude les legs pieux, et l'on en-
tendait par là non-seulement les legs faits à l'Eglise, mais

aussi les legs faits aux pauvres, en y ajoutant une réserve,
c'est que ces libéralités fussent modérées (1). Le code a

reproduit cette doctrine, en disposant que l'instituant' ne

pouvait faire de libéralités que pour sommes modiques.
Le code, ne désignant pas les titres ou la cause des libé-

ralités modiques qu'il autorise, s'en rapporte par cela

même au juge du fait. La 'modicité est une condition toute

relative; elle dépend, d'une part, de la fortune du dispo-
sant, d'autre part, du service qu'il veut récompenser. Il

a été jugé qu'une rente de 1,200 francs était un don mo-

dique eu égard à la fortune du testateur. La cour décide

aussi que le testateur avait un motif légitime de faire

cette libéralité; ce serait, en tout cas, à ceux qui préten-
draient qu'il l'a faite par des motifs illicites de le prou-
ver (2). Il a encore été jugé qu'un legs de neuf hectolitres

de blé par an fait aux pauvres doit être considéré comme

modique, quand le testateur laisse une fortune de

300,000 francs (3).
Si la disposition était faite à titre de récompense ou à

un titre analogue, tel que cause pie, la libéralité serait

valable, mais elle pourrait être réduite si elle était exces-

sive. Il y aurait, au contraire, nullité si le donateur fai-

sait une libéralité que la loi n'autorise pas ; tel serait un

legs ordinaire. Le donateur s'est dépouillé du droit de se

montrer généreux, libéral, en faisant un héritier de son

vivant; il ne peut pas donner ce qu'il a déjà donné, et

s'il le fait, la libéralité sera inefficace (4).
222. Le donateur peut se réserver la faculté de dis-

poser de certains objets compris dans l'institution ou

d'une somme fixe à prendre sur ses biens. C'est une des

clauses qui sont prohibées dans les donations ordinaires

(1) Voyez les témoignages dans Coin-Delisle, p. 575, n° 11.
(2) BruxeUes, 10 juillet 1867 ÇPasicrisie, 1867,2, 320).
(3) Gand, 25 juillet 1853 {Pasicrisie, 1854, 2, 121).

.'(4) Aubry et Rau, t. VI, p. 268, note 47. Duranton, t. IX, p. 703, il 0 704.

TV. 17
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comme contraires à la maxime Donner et retenir ne mut;

la loi les autorise expressément dans toute espèce de libé-

ralité faite par contrat de mariage au profit des époux et

des enfants à naître de leur mariage. Nous reviendrons

sur cette clause en expliquant l'article 1086.

N° 2. EFFETDE L'INSTITUTIONA L'ÉGARDDE L'iNSTITDÉ.

I. Pendant la vie du donateur.

223. L'institution contractuelle est le don de tout ou

partie de la succession du donateur. Donc l'institué est

héritier par contrat du vivant même de celui à qui il est

appelé à succéder. Cette institution est irrévocable en ce

sens que le donateur n'y peut porter atteinte par des libé-

ralités. C'est ce que dit l'article 1083. D'après cela, il est

facile de déterminer la nature du droit que l'institution

contractuelle confère au donataire. Jaubert dit dans son

rapport au Tribunat que le titre de l'institué est irrévo-

cable, mais que l'émolument ne pourra être connu qu'au
décès. Qu'entend-il par titre et par émolument? Le titre

est la qualité d'héritier dont l'institué est investi par con-

trat et dont il ne peut plus être dépouillé par de nou-

velles libéralités. U émolument d'un héritier consiste dans

les biens qu'il recueille; cet émolument n'est pas actuel,

puisque le donateur reste propriétaire des biens compris
dans l'institution (n° 12) ; et comme il en peut disposer
à titre onéreux d'une manière illimitée, on ne sait pas
même, de son vivant, s'il y aura un émolument; donc

l'émolument est plus qu'inconnu, il est incertain; c'est

seulement au décès du donateur qu'il se réalise, c'est alors

que la succession contractuelle s'ouvre, de même que
toute succession.

Est-ce à dire que l'institué n'ait pas d'autre droit qu'un
héritier ab intestat ou un légataire? La différence est

grande entre un héritier contractuel et un héritier appelé
par la loi ou par la volonté du défunt. Celui qui est insti-
tué héritier par contrat a un droit contractuel, c'est-à-dire
un droit acquis qui ne peut lui être enlevé ni par le do-
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nateur, ni même par la loi, car la loi n'a pas d'effet ré-

troactif. L'héritier légitime, au contraire, n'a qu'une simple

espérance qu'un testament peut détruire; les réservataires

mêmes n'ont qu'une espérance, puisqu'une loi nouvelle

peut abolir la réserve ou la diminuer. Quant à l'héritier

testamentaire, il n'a jamais qu'une espérance, puisque le

testament est toujours révocable, tandis que là loi déclare

irrévocable le titre de l'institué.

Mais si le titre de l'héritier contractuel est irrévocable,
ce titre ne lui donne aucun droit actuel sur les biens du

donateur ; l'institué ne recueille les biens qu'à la mort de

l'instituant. Toutefois, même sous ce rapport, il y a une

grande différence entre l'héritier contractuel et les héri-

tiers légitimes ou testamentaires. Le premier peut reven-

diquer les biens dont le donateur a disposé à titre gra-
tuit, après les avoir donnés par contrat de mariage; ces

donations tombent lorsque l'institué vient à la succession.

Au contraire, le légataire doit respecter toutes les libéra-

ntes qui diminuent son legs, même celles qui l'anéantis-

sent. Il en est de même de l'héritier légitime qui n'a pas
de réserve; et le réservataire peut seulement demander

la réduction des libéralités qui entament sa réserve. En

ce sens, l'héritier contractuel a un droit sur les biens du

donateur, celui-ci ne pouvant plus disposer à titre gra-
tuit des biens compris dans l'institution ; mais ce droit

est conditionnel, car il dépend de la survie du donataire.

Il n'en est pas de même des aliénations à titre onéreux

que le donateur fait, il a le droit de les faire ; l'héritier

contractuel doit les respecter; il prend les biens dans

l'état où ils se trouvent à l'ouverture de l'hérédité, de

même que tout héritier. Le droit de propriété de l'héritier

contractuel ne s'ouvre donc que lorsque la succession

s'ouvre. Et ce droit ne rétro agit point. Il est héritier

avant l'ouverture de l'hérédité, mais il ne recueille les

biens qu'après l'ouverture (1).
224. Le donataire peut-il céder le droit que lui con-

(1) Aubry et Rau, t. VI, p. 263, note 54, § 739. Comparez Toullier, t. III.
1, p. 453, n° 836. Grenier, t. III, p. 265, n° 411.
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fère son contrat? Presque tous les auteurs se prononcent

pour la négative, et, il nous semble, avec raison. En quoi

consiste le droit du donataire? Il est héritier, mais son

droit ne s'ouvre qu'à la mort du donateur; c'est donc un

droit de succession qui ferait l'objet de la vente. Or, l'ar-

ticle 1600 défend, dans les termes les plus absolus, de

vendre la succession d'une personne vivante, même de

son consentement. On objecte que la succession du do-

nateur est vendue de son consentement, en ce sens qu'il
a consenti à instituer un héritier par contrat, de sorte

qu'il a mis,-en quelque sorte, son hérédité dans le com-

merce. Mais ce consentement ne suffit point : quoiqu'il y
ait un héritier, il n'y a pas d'hérédité, puisque celui qui
a institué un héritier vit encore; or, tant que l'hérédité

n'est pas ouverte, elle ne peut être vendue. Nous disons

que le donateur a mis, en quelque sorte, son hérédité dans

le commerce; c'est à dessein que nous employons une

expression aussi vague; à vrai dire, la-succession non

ouverte ne peut être dans le commerce, la loi défend tout

pacte successoire ; si elle déroge à une défense qui inté-

resse les bonnes moeurs, il faut limiter strictement cette

exception aux termes de la loi. Qu'est-ce que le législateur

permet en faveur du mariage? Il permet que le donateur

assure sa succession aux époux par un contrat. Voilà tout;
hors de là, on rentre dans la prohibition des pactes suc-

cessoires. Cela est aussi fondé en raison. Ce que la Ma

voulu, c'est que le donataire puisse compter sur l'hérédité
du donateur ; ce but est atteint par l'institution contrac-

tuelle. La loi n'a pas voulu que cette succession devînt

l'objet de spéculations aléatoires et dangereuses; cela
serait contraire à l'intention du donateur. C'est la famille

qu'il a voulu gratifier, et l'héritier contractuel irait d'avance
renoncer à cet héritage en l'aliénant pour un prix qui ne
saurait être que dérisoire, puisque l'acheteur peut être à

peu près sûr que le donateur ne lui laissera rien! Que si,
au moment de la cession, le donateur possède encore sa

fortune, la spéculation devient dangereuse; elle peut
faire naître chez le cessionnaire la pensée coupable de
s'assurer par un crime des biens qui vont lui échapper si
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le donateur reste vivre. Donc la prohibition des pactes
successoires doit recevoir son application, et d'après le
texte et d'après l'esprit de la loi (i).

L'opinion contraire est soutenue par d'excellents auteurs.
Ils disent que le droit de l'héritier institué est un droit
conventionnel, ce qui est évident, puisqu'il est héritier

par contrat. Mais qu'importe? Que le cédant soit héritier

par contrat, par la loi ou par un testament, c'est toujours
une succession qu'il vend ; MAL Aubry et Rau l'avouent :

c'est un droit éventuel de succession relativement à l'objet

qui en forme la matière (2). Eh bien, cela est décisif; car
c'est parce que la succession est, quant à son objet, un
droit éventuel, que la loi prohibe les pactes successoires.
En fait, le droit" de l'héritier réservataire est aussi cer-

tain que celui de l'héritier contractuel; néanmoins il lui
est défendu de le céder. Il en doit être de même du droit

de l'héritier contractuel. S'il est saisi du droit héréditaire,
c'est seulement en ce sens que le donateur est lié et ne

peut plus faire de libéralités qui portent atteinte au droit

de l'institué ; mais ce droit n'est pas actuel, car l'héritier

contractuel ne peut pas attaquer les donations du vivant

de l'instituant, il ne le peut qu'à sa mort et sous la con-

dition d'accepter. Le droit qu'il a de répudier prouve qu'il

n'y a pas encore d'hérédité et qu'il n'est pas encore défi-

nitivement héritier; il l'est s'il veut l'être, mais ce n'est

qu'à la mort du donateur qu'il est appelé à manifester sa

volonté. Jusque-là il n'est héritier qu'à l'égard du dona-

teur, il ne l'est pas à l'égard des tiers.

225. Les mêmes principes s'appliquent à la question
de savoir si l'héritier institué peut renoncer à son droit

du vivant de l'instituant. Renoncerjà un droit contractuel,
c'est l'aliéner; donc pour avoir le droit de renoncer,

l'héritier devrait avoir la faculté d'aliéner. A notre avis,
il ne peut aliéner ni renoncer. Il faut appliquer à l'héritier

(1) Demolombe, t. XXIII, p. 345, n° 324, d'après Toullier, Grenier,
Duranton, Troplong, Vazeille. La jurisprudence est en ce sens. Riom,
15avril 1809 (Dalloz, n° 2098). Rejet, 16 août 1841 (Dalloz, au mot Obliga-
tions, n» 447). Comparez Rejet, 12 août 1846 (Dalloz, 1846, 1, 296).
. (2) Aubry et Rau, t. VI, p. 264, note 55, § 739 ; Duvergier, De la vente,

1.1, n° 232.
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contractuel ce que l'article 791 dit en termes généraux.
« On ne peut renoncer à la succession .d'un homme vi-

vant, même par contrat de mariage. » Le texte ne dis-

tingue pas quelle est la qualité du renonçant, s'il est suc-

cessible en vertu de la loi, en vertu d'un testament, ou

en vertu d'un contrat; il s'attache uniquement au fait que
l'on renonce à la succession d'un homme vivant; or, quand
le donataire renonce au droit que lui confère l'institution

contractuelle, il renonce à la succession du donateur du

vivant de celui-ci. Donc cette renonciation est nulle,

d'après l'article 791 (i).
La question est cependant controversée. Dans l'opi-

nion contraire, on fait diverses distinctions. On admet

que l'héritier contractuel ne peut renoncer au profit des

héritiers ab intestat de l'instituant, parce que ce serait

une stipulation sur une succession future, les héritiers

légitimes n'ayant d'autre droit sur la succession que ceux

qu'ils tiennent de la loi, et ce droit ne s'ouvre qu'à la

mort, ce qui rend applicables les articles 791, 1130 et

1600 (2). Il nous semble que le motif de décider est iden-

tique quand la renonciation est faite en faveur d'un do-

nataire gratifié par l'instituant postérieurement à l'insti-
tution (3). Qu'importe en faveur de qui on renonce? Les

articles du code qui prohibent les pactes successoires
n'entrent pas dans ces distinctions, ils sont conçus dans
des termes absolus ; c'est le fait de la renonciation qu'ils
réprouvent, dès qu'il y a renonciation à une succession
non ouverte; or, la succession de l'instituant n'est ouverte

qu'après sa mort ; donc quand il fait une libéralité après
avoir institué un héritier et que celui-ci renonce au profit
des nouveaux donataires, il renonce à la succession d'un
homme vivant ; partant il fait un pacte successoire pro-
hibé par la lettre de l'article 791.

On fait encore une autre distinction dans l'opinion que

(1) Troplong, t. II, p. 329, n° 2355. Benecli, De la quotité disponible
p. 451-456.

(2) Aubry et Rau, t. VI, p. 265, note 58, § 739.
(3) En sens contraire, Aubry et Rau, t. VI, p. 264, note 56.
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nous combattons (i). Si l'héritier contractuel renonçait au

profit de l'instituant, on avoue que la renonciation serait

nulle. Mais renoncer au profit de ceux que l'instituant

gratifie, n'est-ce pas renoncer au profit de l'instituant?

La distinction que l'on fait entre l'auteur de la nouvelle

libéralité et ceux qu'il gratifie est tellement subtile qu'on
a de la peine à la saisir. L'instituant, dit-on, n'a aucun

intérêt à stipuler une renonciation qui ne doit profiter

qu'aux donataires. N'a-t-il pas intérêt à faire une dona-

tion valable? Intérêt d'outre-tombe, répond-on. Nous

pourrions en dire autant de tous les intérêts qui s'agitent
dans ce débat ; tous concernent la succession du dona-

teur, donc tous sont d'outre-tombe. Mais est-il bien vrai

que le donateur n'a aucun intérêt à demander la renon-

ciation du donataire ? On dit, avec plus de raison, que
d'ordinaire ce sera une renonciation extorquée ; et pour

que le donateur se donne la peine de faire violence à l'in-

stitué, il faut bien qu'il y ait un intérêt actuel. En effet,
dans quelles circonstances se font les renonciations?

A l'occasion de libéralités que fait le donateur, soit à un

enfant pour favoriser un mariage qui lui tient à coeur,
soit à un nouveau conjoint; et qui ne sait la passion que
mettent à ces libéralités ceux qui convolent en secondes

noces?

Nous croyons qu'il faut s'en tenir au texte de la loi et

ne pas y introduire des distinctions qui sont en opposi-
tion avec son esprit. La jurisprudence est indécise, il y
a des arrêts en sens divers ; nous n'en connaissons aucun

qui ait nettement formulé les distinctions que nous venons

de combattre (2). Il y a des arrêts de la cour de cassation

qui les condamnent en décidant d'une manière absolue

que toute renonciation à une institution contractuelle est

nulle. « Si, dit la cour, ce droit est contractuel par son

origine, s'il est conditionnel et subordonné au cas de sur-

vie du donataire, s'il est incertain dans son émolument,

ces divers caractères ne l'empêchent pas d'être, quant à

(1) Aubry et Rau, t.-VI, p. 265, et note 59.
(2) Voyez les arrête rapportés par Dalloz, n°E2100 et 2101.
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ses effets, un véritable droit successif ne pouvant s'exer-

cer que sur une hérédité. » La cour en conclut qu'il faut

appliquer à cette renonciation les articles 791, 1130 et

1600 qui défendent de renoncer à une succession non

ouverte (i).
226. Le donateur reste propriétaire des biens compris

dans l'institution pendant toute sa vie. A sa mort, sa

succession s'ouvre en faveur de l'héritier contractuel. Il

n'y a aucune différence entre cette succession et la suc-

cession ordinaire, db intestat ou testamentaire. L'arti-

cle 711 s'applique à toute succession quand il dit que la

propriété se transmet et. s'acquiert par succession et par
testament; l'institution contractuelle transmet également
la propriété des biens donnés au moment de la mort de

l'instituant. Jusqu'au décès aucun successible n'a de droit

sur les biens qui composent le patrimoine du défunt; le

droit de propriété des héritiers ne s'ouvre qu'avec l'héré-

dité, sans aucun effet rétroactif. Cela est évident pour les

héritiers ab intestat et pour les légataires. Cela est tout
aussi évident pour l'héritier contractuel ; il est impossible

que son droit rétroagisse au jour de son contrat, car, s'il

rétroagissait, l'institué serait propriétaire à un moment
où l'instituant est encore propriétaire ; le droit de pro-
priété du donateur exclut le droit de. propriété du dona-
taire.

22Ï. Le principe est incontestable ; nous allons en
déduire les conséquences. Puisque l'institué n'est pas pro-
priétaire pendant la vie de l'instituant, il ne peut faire
aucun acte de propriété ; il ne peut donc pas disposer
des biens compris dans l'institution, ni à titre onéreux,
ni à titre gratuit, ni par donation, ni par testament; il
ne peut les hypothéquer ni les grever de droits réels.
Toullier dit que la raison en est que, pendant la vie du

donateur, l'institué n'a qu'une simple espérance de suc-
céder aux biens qui lui ont été donnés (2). Cela n'est pas
exact. Il est héritier par contrat, il a donc plus qu'une

^(1) Rejet de la chambre civile, 11 et 12 janvier 1853 (Dalloz, 1853,1,17

(2) Toullier, t. III, 1, p. 454, n» 838.
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espérance de succéder (n°235). Mais la donation lui assure

seulement la qualité d'héritier, elle ne lui donne aucun

droit actuel sur les biens. Il suit encore de là qu'il ne peut
en disposer, ni par testament ni par donation, au profit
de l'un de ses enfants ; s'il faisait une institution contrac-

tuelle au profit de l'un d'eux, les biens dont lui-même est

héritier contractuel ne seraient pas compris dans l'insti-

tution, car ils ne sont pas dans son domaine, ils appar-
tiennent au donateur, et on ne peut ni donner ni léguer
les biens d'autrui (i). Vainement dirait-on qu'il a un droit

conditionnel et que, la condition se réalisant, elle a un

effet rétroactif. Le donataire n'a pas de droit condition-

nel, il a un droit d'hérédité qui lui est assuré par un con-

trat, mais qui ne s'ouvre qu'à la mort du donateur. Par

la même raison les créanciers du donataire ne peuvent

pas saisir les biens compris dans l'institution contrac-

tuelle; ils n'ont de gage que sur les biens de leur débi-

teur, et les biens donnés sont dans le domaine du dona-

teur.

228. Par application du même principe, il faut décider

que si le donateur dispose des "biens à titre gratuit, le

donataire ne peut demander la nullité des donations.

Nous dirons plus loin que l'action qui lui appartient après
la mort du donateur en vertu de l'article 1083 n'est pas
une action en nullité, c'est une revendication. Or, pen-
dant la vie du donateur, le donataire n'est pas proprié-
taire, il ne peut donc pas revendiquer. La cour de cas-

sation a décidé que le donataire pourrait prendre, dans

ce cas, des mesures conservatoires en vertu de l'arti-

cle 1180 qui permet au créancier conditionnel d'exercer

tous les actes conservatoires de son droit avant que la

condition soit accomplie (2). Nous croyons que l'article 1180

n'est pas applicable ; si le droit du donataire était condi-

tionnel, il rétroagirait au jour du contrat lorsque la con-

dition se réaliserait, c'est-à-dire, lorsqu'il survivrait au

donateur; il serait donc propriétaire à partir de la dona-

(1) Duranton, t. IX, p. 686, n° 688.
(2) Cassation, 2 mai 1855 (Dalloz, 1855,1, 193).
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tion; par suite le donateur cesserait de l'être, et tous les

actes de disposition qu'il aurait faits viendraient à tom-

ber. Or, l'article 1083 dit le contraire, puisqu'il en ré-

sulte implicitement que le donateur conserve la libre dis-

position de ses biens à titre onéreux (n° 213). Il est vrai

qu'il ne peut plus disposer à titre gratuit, parce qu'il ne

peut pas révoquer l'institution contractuelle. Mais les do-

nations qu'il fait ne peuvent être attaquées de son vivant,

elles sont donc valables et, par conséquent, le donataire

n'a aucun droit à exercer de ce chef; c'est seulement à là

mort de l'instituant que ces dispositions tombent si l'in-

stitué survit (i). Les réservataires ont aussi un droit sur

les biens dont le défunt ne peut disposer à leur préju-
dice , mais c'est un droit d'hérédité, d'où la conséquence

que, pendant la vie du défunt, ils ne peuvent avoir aucune

action. Il en est de même de l'héritier contractuel; la cir-

constance qu'il tient son droit d'un contrat n'établit, sous

ce rapport, aucune différence entre lui et l'héritier à ré-

serve ; l'un et l'autre ont un droit d'hérédité, et ce droit ne

s'ouvre qu'à la mort de celui auquel ils sont appelés à

succéder.

IL Après la mort de l'instituant.

I. LESINSTITUÉS.

229. L'institution contractuelle peut être faite au profit
des deux époux ou de l'un d'eux. Si les deux époux sont
institués et que l'un d'eux prédécède, sa part accroîtra-
t-elle à son conjoint? La plupart des auteurs admettent
le droit d'accroissement entre les époux codonataires

quand ils ont été institués conjointement. On applique
l'article 1044 qui établit le droit d'accroissement au profit
des légataires dans le cas où le legs est fait à plusieurs
conjointement ; et l'institution est réputée faite conjointe-
ment lorsqu'elle l'est par une seule et même disposition
et que le donateur n'a pas assigné la part de chacun des
deux époux dans les biens donnés.

(1) Aubry et Rau, t. VI, p. 266, note 63, et les autorités qu'ils citent.
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Nous n'admettons cette doctrine qu'avec une réserve.
Les articles 1044 et 1045 établissent le droit d'accrois-
sement entre colégataires, en se fondant sur des présomp-
tions dont on induit que la volonté du testateur est que
si l'un des légataires fait défaut, sa part accroisse à ses

colégataires. Peut-on appliquer ces dispositions aux époux
institués conjointement? Oui et non. Oui, en ce sens que
l'instituant a le droit de déclarer que si l'un des époux
ne vient pas à l'institution, elle profitera pour le tout à
l'autre. Non, en ce sens que l'accroissement ne peut se
faire entre les époux en vertu des articles 1044 et 1045,
ces dispositions n'étant faites que pour les légataires, et
les époux institués héritiers par contrat sont des dona-

taires; o'r, entre donataires, il ne peut être question d'ac-

croissement légal, puisqu'il n'y a pas de loi. Les principes
les plus élémentaires s'y opposent. Quel est l'objet de

l'institution contractuelle et quel est le droit que l'insti-

tution confère aux institués ? Le donateur fait des héri-

tiers par contrat ; le titre d'héritier est donc acquis aux

donataires dès que la donation est parfaite ; voilà pour-

quoi on les appelle des héritiers contractuels. S'il y a

deux héritiers contractuels, le droit d'hérédité se divise

entre eux, comme les biens donnés par une donation

entre-vifs se divisent entre les donataires ; chacun sera

donc héritier pour moitié. Ainsi toute donation faite à

deux donataires se divise nécessairement ; dès lors il n'y
a pas de conjonction possible entre les donataires et, par
suite, pas d'accroissement. A moins que le donateur n'ait

manifesté la volonté d'établir le droit d'accroissement

entre les époux, l'hérédité se divisera entre eux, par
suite chacun sera héritier pour moitié. On dira que le

droit des légataires se fonde aussi sur la volonté du tes-

tateur. Cela est vrai, mais la loi établit des présomp-
tions en faveur des légataires, tandis qu'elle n'en établit

pas au profit des époux; or, les présomptions ne s'éten-

dent pas d'un cas à un autre. Donc l'accroissement ne

peut avoir lieu entre époux qu'en vertu de la volonté

expresse du donateur; nous disons expresse, parce que
le droit d'accroissement déroge au droit commun qui éta-
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Mit. la division entre les donataires, et toute exception
aux principes doit être stipulée expressément (i).

Que dit-on à l'appui de l'opinion contraire? Les auteurs

donnent les raisons les plus diverses ; ce qui prouve déjà

quelque incertitude. Grenier invoque l'ancien droit; or, il

se trouve que les avis étaient partagés. Ricard, Furgole et

Laurière admettaient l'accroissement ; Lebrun et Auroux

le rejetaient. Toullier se fonde sur la volonté présumée
du donateur ; c'est précisément, dirons-nous, parce que
la théorie de l'accroissement repose sur des présomptions

qu'on ne peut l'admettre en matière de donations, car il

n'y a pas de présomption sans texte. Pour se prévaloir
des articles 1044 et 1045 on a recours aux plus singu-
liers raisonnements. L'institution contractuelle, dit Tro-

plong, est un testament irrévocable, donc les institués

sont des légataires. M. Demolombe n'accepte pas cet

argument, car, à son avis, l'institution contractuelle est

une donation; toutefois, il s'y accommode en disant qu'en
cette matière le caractère testamentaire prévaut. Zacha-
rise et ses commentateurs trouvent que cela est évident.
Si c'est évident, comment se fait-il que les partisans de

l'accroissement ne s'entendent pas entre eux, pas même
sur le cas dans lequel il y a lieu à accroissement (2)? Il n'y
a qu'une chose que l'on puisse appeler évidente, c'est la
volonté du législateur écrite dans le texte de la loi. Eh

bien, d'après les textes, il n'y a d'accroissement qu'entre
les colégataires. Cela est décisif.

230. Les enfants, à moins que le donateur ne les ait

exclus, sont compris dans l'institution, soit en vertu de
la vocation expresse de l'instituant, soit en vertu de la

loi, mais ils sont seulement appelés dans le cas où le do-
nateur survit à l'époux donataire. Donc si l'époux dona-
taire survit, les enfants ne sont pas appelés, les. biens
sont recueillis par l'époux donataire, comme ils le seraient

par un héritier légitime, c'est-à-dire qu'ils entrent défi-

(1) Coin-Delisle, p. 561, n°" 23-25. Dalloz, n° 2044.
(2) Grenier, t. III, p. 298, n° 422. Touiller, t. III, 1, p. 456, n" 844

Troplong, t. II, p. 336, n° 2363. Demolombe, t. XXIII, p. 349, n° 326
Aubry et Rau, t. VI, p. 271, note 84. •
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nitivement dans son patrimoine ; les enfants n'y ont plus
aucun droit à titre d'héritiers contractuels, car ils cessent

de l'être. Le donataire peut donc disposer des biens sans

tenir aucun compte de la vocation des enfants, cette vo-

cation étant caduque. S'il n'en dispose pas, les biens don-

nés, confondus avec ses autres biens, passeront à ses

héritiers quels qu'ils soient, descendants, ascendants ou

collatéraux (i).
231. Si le donateur survit au donataire, les enfants

sont appelés à recueillir l'hérédité à titre d'héritiers con-

tractuels. Leur droit est le même que celui des époux, il

est donc irrévocable ; ni le donateur, ni le donataire ne

peuvent les dépouiller du droit qu'ils tiennent de l'insti-

tution; quand même l'instituant et l'époux institué s'en-

tendraient pour modifier l'institution en ce qui concerne

les enfants, ils ne pourraient le faire ; vainement diraient-

ils que les parties contractantes peuvent toujours résoudre

leurs conventions ou y apporter des changements, on

leur répondrait que les enfants sont aussi parties au con-

trat ; d'ailleurs le consentement de toutes les parties, y

compris les enfants, serait inopérant ; il s'agit d'un con-

trat exceptionnel, d'un pacte successoire ; la loi permet
de le former, elle ne permet pas de le résoudre, ni de le

modifier ; il participe de l'irrévocabilité des conventions

matrimoniales dont il fait partie (2).
232. Les enfants sont appelés à l'hérédité de l'insti-

tuant en vertu d'un droit qui leur est propre. Ce n'est pas
comme héritiers de l'époux donataire, car, celui-ci étant

prédécédé, n'a jamais eu de droit ; ce n'est pas non plus
comme représentants de leur père, car la représentation
n'existe que dans les successions ab intestat -.c'est comme

donataires. De là suit qu'ils peuvent renoncer à la suc-

cession de leur père et néanmoins recueillir les biens

compris dans l'institution, car ces biens ne se trouvent

pas dans le patrimoine de leur père. Dé là suit encore que
les enfants sont admis à succéder, alors même que leur

père serait indigne; s'ils venaient par représentation, ils

(1) Toullier, t. III, 1, p. 454, n° 839. Duranton, t. IX, p. 680, n° 680.
(2) Grenier, 1.111, p. 280, n° 417. Duranton, t. IX, p. 688, n°» 688-690.
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seraient exclus, car on ne représente pas un indigne,

mais les enfants viennent de leur chef en vertu d'un droit

qui leur est propre (1).
233. Comment se règlent les droits des enfants quand

l'un d'eux ou tous sont prédécédés laissant des descen-

dants ? La question est de savoir si l'on applique à l'institu-

tion contractuelle les règles qui régissent les successions

ab intestat; y aura-t-il lieu au droit de représentation?
Si la question devait se décider d'après les principes que

le code civil a établis en matière de représentation, il

faudrait dire qu'il n'y a pas lieu à représentation. Le

code définit la représentation une fiction : les fictions ne

sont-elles pas de l'interprétation la plus stricte? On ne

les étend jamais, parce que les étendre ce serait créer

des fictions, et le législateur seul a ce droit. La fiction de

représentation est fondée sur la volonté présumée du dé-

funt ; or, les présomptions aussi sont de rigoureuse inter-

prétation. On doit les écarter, lorsqu'il s'agit de la Vo-

lonté du défunt, si le défunt a pu lui-même déclarer ses

intentions ; on n'admet pas la représentation en matière

de legs, on ne doit pas l'admettre en matière de dona-

tions, sauf au donateur à exprimer sa volonté. Cette vo-

lonté est sous-entendue, dit-on(2) ; nous répondons qu'une
volonté sous-entendue est une volonté présumée, et où

est la loi qui établit cette présomption ? Que telle soit la

volonté probable du disposant, nous l'admettons, mais

une probabilité ne devient une présomption que lorsque
le législateur, se fondant sur cette probabilité, crée une

présomption. Encore perd-on de vue que la représenta-
tion, dans les successions ab intestat, n'a lieu qu'à l'égard
des descendants et des neveux et nièces ; tandis que l'in-

stitution contractuelle peut être faite par un étranger;
donc en appliquant la représentation à la succession con-

tractuelle, on étend la représentation à des cas pour
lesquels lelégislateur ne lapas établie. D'après la rigueur
des principes, cela ne se peut.

(1) Grenier, t. III, p. 285, n° 418, et tous les auteurs.
(2) Demante, t. IV, p. 490, n° 255 bis IV, suivi parDemolom.be, t. XXIII*

p. 351, n» 328.
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Cependant l'opinion contraire est enseignée par tous
les auteurs (i). Nous ne voyons qu'un moyen de la justi-
fier, c'est l'autorité de la tradition. Dans l'ancien droit,
la représentation était admise universellement ; on la fon-

dait sur la volonté présumée du donateur ; plusieurs cou-

tumes en avaient une disposition expresse. Or, les auteurs
du code ont consacré la tradition en cette matière; ce

qui le prouve, c'est que l'article 1082 appelle à l'hérédité
les enfants et les descendants ; il peut donc y avoir con-
cours entre des enfants du premier degré et des descen-

dants d'un degré subséquent; comment succéderont-ils?
Ici l'analogie est évidente, et elle est en faveur de la

représentation. La tradition ne doit-elle pas servir à

interpréter le code dans une matière traditionnelle? C'est

notre avis.

234. Faut-il appliquer à la renonciation ce que le code

dit du prédécès? Et, spécialement, les enfants sont-ils

appelés à l'hérédité lorsque l'époux donataire renonce?
Sur ce point aussi il y a controverse, et le dissentiment

existe toujours entre ceux qui s'en tiennent au texte et

aux principes et ceux qui veulent élargir le texte et s'af-

franchir d'une rigueur que rien à leurs yeux ne justifie.
C'est dire d'avance quel est notre avis. Le texte est for-

mel; les enfants sont appelés dans le cas où'le donateur

survit à l'époux donataire, ils ne sont pas appelés lorsque
le droit s'est ouvert dans la personne du donataire et que
celui-ci y renonce. Par cela seul que l'époux donataire

survit et exerce son droit, le droit des enfants devient

caduc. Or, l'époux donataire exerce son droit en renon-

çant aussi bien qu'en acceptant, donc les enfants sont

sans droit. Il faudrait une manifestation de volonté du

donateur pour les appeler à l'hérédité dans le cas où

l'époux ne voudrait pas y venir. Dans le silence de l'acte,
le texte doit recevoir son application.

On prétend que le texte est favorable aux enfants. En

effet, à quel titre sont-ils compris dans l'institution? En

vertu d'une substitution vulgaire tacite; or, la substitu-

(1) Duranton, t. IX, p. 683, n°B684-687, et tous les auteurs.
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tion opère dans tous les cas où l'institué ne recueille pas

le bénéfice de la disposition, soit qu'il ne veuille pas où

qu'il ne puisse pas y venir. C'est en ce sens, dit-on, qu'il faut

entendre l'article 1082; il ne prévoit que le cas ordinaire, .

l'autre est sous-entendu. Nous avons d'avance répondu

à cette argumentation ; le code ne parle pas de substitu-

tion vulgaire et, d'après les principes, elle est impossible

en faveur d'enfants qui n'existent pas au moment de la

donation. On invoque encore l'article 1089, aux termes

duquel l'institution ne devient caduque que si le donateur

survit au donataire et à sa postérité. Notre réponse se

trouve dans l'article 1082; le cas prévu par l'article 1089

est celui que prévoit l'article 1082, c'est-à-dire que la loi

suppose le prédécès de l'époux donataire laissant des en-

fants ou des descendants. Dans cette hypothèse, l'insti-

tution ne deviendra caduque que par le. décès de tous les

descendants (i).

2. DROITSETOBLIGATIONSDESIKST1TOÉS.

235. Les institués ont-ils le droit de renoncer à l'in-

stitution? Nous supposons, bien entendu, qu'elle est

ouverte par la mort du donateur. Il est certain que les

institués peuvent renoncer à la succession à laquelle ils

sont appelés. Vainement dirait-on qu'ils ont accepté en

acceptant la donation qui les institue héritiers. Ce que
les institués ont accepté, c'est la qualité d'héritier, car

c'est là tout ce que leur confère l'institution, ils ont donc

les droits de tout héritier ; or, le droit héréditaire con-

siste à accepter ou à renoncer, donc l'héritier contractuel

doit avoir ce droit aussi bien que l'héritier ab intestat et

l'héritier testamentaire. L'esprit de la loi ne laisse aucun

doute ; la succession du donateur peut être si mauvaise

qu'il n'y aurait aucun intérêt à l'accepter, pas même sous
bénéfice d'inventaire. Il faut donc que les institués aient
le droit de renoncer (2).

(1) Coin-Delisle, p. 565, n° 43. Bonnet, Des institutions contractuelles,
t. II, n° 370. En sens contraire, Aubry et Rau, t. VI, p. 256, note 27, et les
auteurs qu'ils citent.

(2) Merlin, Répertoire, au mot Institution contractuelle, § XI, n° 5
(t. XV, p. 288), et tous les auteurs.
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Dans quelle forme doivent-ils renoncer? La loi ne pré-
voit pas le cas de renonciation ni, par conséquent, la

forme dans laquelle elle peut ou doit être faite. Il a été

jugé que l'article 784 n'est pas applicable à l'héritier con-

tractuel (i). C'est l'opinion que nous avons énoncée en
traitant des legs; nous remuons à ce qui a été dit, sur

la renonciation des légataires, au chapitre des Legs (2).
Quand les héritiers contractuels acceptent, ils peuvent

accepter sous bénéfice d'inventaire : tout successible a ce

droit (3).
236. Lorsque l'institué a accepté, peut-il encore re-

noncer? L'héritier contractuel a un droit qui est en tout

identique avec celui de l'héritier ab intestat ; il a le droit

d'accepter ou de répudier ; quand il a exercé son option,
il ne peut plus revenir sur le parti qu'il a pris, car il a

exercé son droit héréditaire, tout est consommé. A-t-il

renoncé, il n'a plus de droit, et il est censé n'en avoir

jamais eu, il ne peut donc plus être question d'accepter.
A-t-il accepté, il ne peut plus renoncer, à moins que son

acceptation ne soit viciée (4). En un mot, on applique les

principes que nous avons exposés au titre des Succes-

sions. ..

23f. Les héritiers contractuels ont-ils la saisine? Toutes

les questions qui touchent la saisine sont plus ou moins

douteuses, parce que le mot même a une signification
incertaine ; tantôt on l'emploie pour marquer la transmis-

sion de la propriété qui se fait à la mort d'une personne,
tantôt on s'en sert pour marquer la transmission de la

possession. De là une inévitable confusion. Il faut com-

mencer par séparer nettement la propriété et la posses-
sion. La transmission de la propriété ne donne lieu à

aucun doute. Aux termes de l'article 711, la propriété
des biens s'acquiert et se transmet par succession. Or,

l'héritier contractuel succède, donc il acquiert la propriété
des biens qui composent l'hérédité du donateur, de même

(1) Cassation. 24 novembre 1857 (Dalloz, 1857, 1, 425).
(2) Voyez le tome XIII de mes Principes, p. 608, n° 554.
(3) Cassation, 16 avril 1839 (Dalloz, n° 2107).
(4) Rejet, 11 et 12 janvier 1853 (Dalloz, 1853, 1, 17 ôt 21).

TV. 18
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que l'héritier légitime, c'est-à-dire en vertu de la loi, de

plein droit, dès l'ouverture de l'hérédité. Il en est autre-

ment de la possession. L'article 724 ne dit pas, comme

l'article 711, que toute succession emporte transmission

de plein droit de la possession : il porte que les héritiers

légitimes sont saisis dé plein droit des biens, droits et

actions du défunt; et il ajoute que les successeurs irré-

guliers doivent se faire envoyer en possession par jus-
tice. Au titre des Donations, la loi accorde encore la

saisine au légataire universel lorsque, au décès du testa-

teur, il n'y a pas d'héritier à réserve ; tandis que le léga-
taire universel n'est pas saisi quand il est en concours

avec un héritier réservataire (art. 1006 et 1004).
Telles sontles seules dispositions que le code contienne

sur la transmission de la possession. Il né dit rien de

l'héritier contractuel. Il nous semble que le silence de la

loi décide la question. La saisine est- la transmission qui

s'opère en vertu de la loi au profit des successeurs univer-

sels qu'elle désigne ; il faut donc un texte pour qu'un suc-

cesseur puisse réclamer la saisine. Si l'article 1006n'avait

pas accordé la saisine au légataire universel, celui-ci

n'aurait certes pas pu la réclamer en vertu de l'article724,

qui ne saisit que les héritiers légitimes-, car ce même

article prouve que l'on peut être successeur universel
sans âA'oir la saisine. Donc pas de saisine sans texte. On
dit que le donataire universel par contrat de mariage doit

avoir la saisine par analogie de ce que la loi dit du léga-
taire universel ; il y a plus qu'analogie, dit-on, lé dona-
taire a un droit plus fort que le légataire, puisqu'il est

appelé par un contrat. L'argument n'est pas solide. On
ne raisonne ni par analogie ni à fortiori quand il s'agit
de droits qui ont leur fondement dans la loi ; en les éten-

dant, l'interprète ferait la loi, tandis que sa mission se
borne à l'expliquer et à l'appliquer. Dans l'espèce, il y a
une raison particulière pour ne pas donner Une interpré-
tation extensive à l'article 1006. C'est après de longs dé-
bats et par transaction que les auteurs du code civil ont
accordé la saisine au légataire universel; ces débats ainsi

que la décision sont étrangers au donataire-universel ; la
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loi ne lui donne pas la qualité d'héritier, c'est la doctrine

qui a emprunté à la tradition l'expression d'institution

contractuelle et d'héritier contractuel; donc, au point de
vue du texte et de l'esprit de la loi, il n'y a aucune ana-

logie entre le donataire universel et le légataire. Le seul

argument que l'on puisse faire valoir en faveur de l'opi-
nion contraire, c'est la tradition ; l'institué était saisi dans

l'ancien droit, et nous convenons volontiers que le légis-
lateur aurait dû lui accorder la saisine au même titre

qu'au légataire universel. Mais il ne l'a pas fait, et l'auto-

rité de la tradition ne suffit pas pour suppléer au silence

de la loi dans une matière où tout est fondé sur la volonté

du législateur; le code n'a pas consacré l'ancienne doc-

trine sur la saisine, il a dérogé à la tradition en ce qui
concerne les successeurs irréguliers et les légataires uni-

versels. Dès lors il faut s'en tenir rigoureusement à la

lettre de la loi (i).
238. La saisine n'a point, dans la matière de l'insti-

tution contractuelle, la même importance que pour les

héritiers légitimes. Elle n'a aucune influence sur les

fruits. On admet généralement que les institués ont droit

aux fruits, alors même qu'ils n'auraient pas la saisine. Il

y à de cela un argument décisif. Aux termes de l'arti-

cle 547s les fruits appartiennent au propriétaire* il n'y a

d'exception à ce principe que dans les cas où la loi accorde

les fruits aux possesseurs ; ainsi elle les accorde, en cer-

tains cas, aux héritiers légitimes saisis' des biens qu'ils
doivent délivrer aux légataires. Mais la loi ne déroge pas
au principe en ce qui concerne les héritiers contractuels ;

quand même ils seraient en concours avec des héritiers

saisis, ceux-ci n'auraient aucun droit aux fruits, par la

raison péremptôiré que la loi ne leur accorde pas les

fruits des biens qui appartiennent aux donataires. C'est

encore une incohérence dans notre législation; car les

mêmes" raisons qui ont fait attribuer aux héritiers légi-
times les fruits des biens qu'ils délivrent aux légataires

(1) Démante, continué par Colniet de Santerre.t. IV, p. 494, n° 256 bis V.
En sens contraire, tous les auteurs; mais ils sont divisés entre eux (Demo-
lombe, t. XXIII, p. 356, n° 334. Aubry et Rau, t. VI, p. 267, note 66, § 739).
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existent pour leur donner ce droit à l'égard des dona-

taires.

Faut-il faire exception à ces principes dans le cas où

l'institution contractuelle a pour objet une somme d'ar-

gent à prendre sur la succession du donateur? A notre

avis, non. La loi ne parle pas de la saisine des dona-

taires, elle ne pose ni règle ni exception. On reste donc

sous l'empire des principes généraux ; c'est dire qu'il faut

appliquer l'article 547. On enseigne cependant le con-

traire; d'après MM. Aubry et Rau, il faudrait appliquer
l'article 1153, aux termes duquel les intérêts ne sont dus

que du jour de la demande en justice. Cela nous paraît
très-douteux (i). L'article 1153 suppose une obligation

conventionnelle, un créancier et un débiteur ; or, les do-

nataires ne sont pas créanciers, ils sont héritiers, donc

propriétaires ; par conséquent ils peuvent invoquer l'ar-

ticle 547.

23®. Les héritiers contractuels doivent-ils demander

la délivrance des biens compris dans l'institution? Sur ce

point encore, la doctrine et la jurisprudence sont incer-

taines et confuses. Le code ne parle pas de l'acquisition
de la possession, en ce qui concerne les donataires uni-

versels ; il faut donc appliquer les principes généraux.
Quels sont ces principes? Les successeurs universels qui
ne sont pas en concours avec des héritiers légitimes et

qui n'ont pas la saisine sont tenus de se faire envoyer en

possession par justice (art. 724). Quant aux légataires
non saisis, ils doivent demander la délivrance de leurs

legs à ceux qui ont la saisine. Le principe d'où part le
codé est donc que les successeurs non saisis ne peuvent
pas de leur propre autorité se mettre en possession, il
faut qu'ils intentent une action, alors même qu'ils auraient
un titre authentique comme les légataires. Il faut donc

que les héritiers contractuels fassent une demande en dé-
livrance. On prétend que l'instituant a investi les insti-
tués de la possession (2). Est-il bien vrai que l'instituant

(1) Aubry et Rau, t. VI, p, 268, note 68. En sens contraire, Demolombe,t. XXIII, p. 359, n° 334.
(2) Aubry et Rau, t. VI, p. 267 et suiv., et note 67.
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confère la saisine à l'institué ? Il conserve la propriété et

la possession de ses biens ; l'institution confère seulement

au donataire la qualité d'héritier; est-ce qu'en lui don-

nant le titre d'héritier, le donateur l'investit aussi de la

possession? La loi ne le dit pas, et il est difficile de com-

prendre que l'instituant transmette la possession de l'hé-

rédité alors qu'il n'y a pas encore d'hérédité. N'est-ce pas
confondre la propriété et la possession? On dit que la

nécessité de demander la délivrance n'a rien de commun

avec la saisine légale. Les textes du code répondent à

l'objection. L'article 1006 porte que le légataire univer-

sel qui n'est pas en concours avec des héritiers à réserve

est saisi de plein droit, sans être tenu de demander la

délivrance, tandis que l'article 1004 veut que le légataire
universel demande la délivrance aux héritiers réserva-

taires saisis en vertu de la loi ; donc, suivant qu'ils ont

ou qu'ils n'ont pas la saisine, les légataires ne doivent pas
ou doivent demander la délivrance. Il en doit être de

même des donataires universels.

Il y a un arrêt en sens contraire de la cour de cassa-

tion de Belgique. La cour dit que le donataire est saisi,

par le contrat de mariage, du droit à la pleine propriété
des biens compris dans l'institution, et que ce droit opère
la saisine effective des biens lors du décès du donateur,

puisque la donation contractuelle reçoit à cet instant

toute sa perfection, sans demande de délivrance ni de

tradition. La cour ajoute que cela est conforme à l'esprit

général du code, comme on le voit par les articles 938,

1138 et 1583 (i). C'est une confusion évidente entre la

propriété et la possession. Sans doute, la tradition n'est

plus.requise pour la translation de la propriété; mais de

ce que la propriété s'acquiert par l'effet du contrat s'en-

suit-il qu'il en soit de même de la possession? L'acheteur

est propriétaire du moment que la vente est parfaite.
Est-il aussi possesseur? Non, certes ; il n'acquiert la pos-
session que par la délivrance (art. 1004 et suiv.). De

même le donataire est propriétaire dès l'ouverture de la

(1) Rejet, 23 juillet 1858 {Pasicrisie, 1858, p. 241).
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succession, mais il ne devient possesseur que par la dé.

livrance qui lui est faite des biens compris dans lïnstU

tution. L'esprit de la loi conduit à la même conclusion.

Nous avons dit, en traitant des legs, que la demande en

délivrance est une garantie pour le débiteur du legs.

Celui qui délivre les biens donnés a droit à la même ga»
rantie.

%4&. Lés héritiers contractuels ne peuvent intenter

les actions qui leur appartiennent que lorsqu'ils ont obtenu

la délivrance. C'est l'application des principes généraux;
nous renvoyons à ce qui a été dit au titre des Succes-

sions, Telle est l'action qu'ils ont le droit de former lors-

que le donateur a disposé à titre gratuit d'un objet com-

pris dans l'institution (art. 1083). Il je, quelque incertitude

sur le point de savoir quelle est cette action. Ce n'est pas
une action en nullité, sur ce point on est d'accord; la

donation ne peut être opposée à l'institué, il n'a doncpa6
besoin d'en demander la nullité. Puisque la donation ne

peut lui être opposée, n'en résulte-t-il pas qu'à son égard
le bien aliéné par le donateur est toujours censé se trou-

ver dans le patrimoine de celui-ci? Il suit de là qu'il en

devient propriétaire comme des autres objets compris
dans son institution et, par conséquent, il peut la reven-

diquer. Les éditeurs de Zacharise disent que c'est une
action en restitution. Nous doutons que l'expression soit
exacte. Le mot restitution semble impliquer une obliga-
tion incombant à ceux qui restituent ; or, il n'y a aucun
lien d'obligation entre les tiers donataires et les héritiers

contractuels. On compare l'action des institués à celle
des réservataires qui agissent en réduction ; nous accep-
tons la comparaison, car, à notre avis, l'action en réduc-
tion est aussi une revendication. L'action des héritiers
contractuels dure trente ans, comme toute action en re-

vendication, sauf aux tiers à opposer l'usucapion. C'est
le droit commun. La prescription commence à courir à

partir de la mort du donateur, car c'est à ce moment que
s'ouvrent les droits des héritiers contractuels. Si le dona-
taire a aliéné la chose, les héritiers ont action contre le
tiers acquéreur, toujours en vertu du droit commun;
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l'action en revendication se donne contre tout possesseur
de la chose. Le tiers détenteur ne peut pas opposer son

titre aux héritiers, car ce titre ne lui a pas transmis la

propriété; le donataire, n'étant pas propriétaire, n'a pas

pu transmettre la propriété (i).
241. Les héritiers contractuels sont-ils tenus des

dettes et comment? Question controversée, comme le sont

les questions analogues concernant les légataires. Le code

ne dit rien de l'obligation qui incombe aux institués quant
au payement des dettes ; il faut donc recourir aux prin-

cipes généraux. Ce sont précisément les principes sur

lesquels il y a controverse. Il y a un point sur lequel tout

le monde est d'accord, c'est que les successeurs univer-

sels sont tenus des dettes, tandis que les successeurs à

titre particulier n'en sont pas tenus. Il suit de là que les

donataires à titre particulier, de même que les légataires
à titre particulier, ne sont pas tenus des dettes de la

succession, mais que cette obligation incombe aux dona-

taires universels ou à titre universel. La seule difficulté

est de savoir s'ils sont tenus ultra vires ou jusqu'à con-

currence de leur émolument. Dans l'opinion que nous

avons enseignée, il faut distinguer : les successeurs ne

sont tenus des dettes ultra vires que lorsqu'ils représen-
tent la personne du défunt, et, d'après la théorie du code,
ils ne représentent le défunt que lorsqu'ils ont la saisine.

Or, à notre avis, les héritiers contractuels n'ont pas la

saisine, ils ne sont donc tenus des dettes que comme dé-

tenteurs des biens, c'est-à-dire jusqu'à concurrence delà

valeur des biens qu'ils recueillent. On objeete que si les

légataires universels doivent supporter les dettes ultra

m^es, il en doit être de même à plus forte raison des do-

nataires. No.tre réponse est écrite dans les textes. Il n'y
a qu'une seule disposition du code d'où l'on puisse induire

que les successeurs universels sont tenus des dettes ultra

vires, c'est l'article 724 combiné avec l'article 802. Or,

l'article 724 n'impose l'obligation illimitée du payement

fl) Comparez Aubry et Rau, t. VI, p. 268, note 69 et p. 269, note 73.

Besançon, 2 juin 1860 (Dalloz, 1861, 2, 60).
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des dettes qu'aux héritiers saisis; ils n'ont qu'un moyen

de s'affranchir de cette obligation, c'est d'accepter sous

bénéfice d'inventaire. Il y a donc un. lien intime entre la

saisine et l'obligation de payer les dettes: Cela décide la

question : les héritiers contractuels n'ayant pas la saisine

ne peuvent être tenus des dettes ultra vires (i). .

"242, Les héritiers contractuels sont-ils tenus des legs?
A cet égard, il y a une différence entre les donataires et

les légataires ; ceux-ci sont tenus des dettes et des legs,
comme les héritiers légitimes, tandis que les donataires

universels ne doivent pas supporter les legs; la raison

en est que le donateur ne peut pas faire de dispositions
à titre gratuit, sauf dans des limites très-restreintes ; il

ne peut donc pas grever de legs le donataire, ce serait

lui permettre de révoquer l'institution contractuelle (2). Il

a seulement le droit de faire des legs modiques, à titre de

récompense ou autrement (art. 1083). Ces legs doivent

être supportés par le donataire universel pour le tout, et

par le donataire à titre universel jusqu'à concurrence de

sa part héréditaire. S'il y avait plusieurs donataires à

titre universel,ils contribueraient aux dettes dans lapro-
portion de leur émolument (3).

§ IV. De la caducité de l'institution contractuelle.

24H. L'institution contractuelle devient caduque lors-

que le mariage en faveur duquel elle était faite ne s'en- :
suit pas (art. 1088). C'est l'application du principe géné-
ral qui régit les donations. faites en faveur du mariage
(n° 167).

@<M. L'institution devient caduque si le donateur sur-
vit au donataire et à sa postérité. Ce sont les termes de
l'article 1089. Il faut se garder d'en conclure que toute là

postérité du donataire profite de l'institution. Elle ne peut,
être faite qu'en faveur des enfants à naître du mariage ;
la postérité dont parle l'article 1089 doit être entendue .

(1) Comparez Aubry et Rau, t. VI, p. 269, et notes 75-77
(2) Rejet, 11 novembre 1857 (Dalloz, 1857, 1, 183).
(3) Bruxelles, 10 juillet 1867 (Pasicrisie, 1867, 2, 320).
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d'après ce principe ; elle ne comprend donc que les enfants

et descendants nés du mariage en faveur duquel l'insti-

tution a été faite ; s'ils viennent à prédécéder au dona-

teur, l'institution est caduque, quand même le donateur

aurait des enfants d'un autre mariage. Cela ne fait pas
de doute. Il y a cependant un arrêt qui admet une excep-
tion pour le cas où le donateur serait l'ascendant des

institués (i). Il faut rejeter cette exception sans hésiter;
les institutions contractuelles sont de droit étroit, l'as-

cendant ne pourrait pas, quand il le voudrait, comprendre
dans l'institution qu'il fait les enfants d'un mariage anté-

rieur ou postérieur (n° 206); à plus forte raison ne peut-
on pas admettre une volonté tacite.

.245. L'institution devient encore caduque lorsque tous

les institués y renoncent. On suppose, bien entendu, que
la renonciation est unilatérale, comme celle que l'héritier

ab intestat fait au greffe. Si elle se faisait par suite d'une

convention, il y aurait cession plutôt que renonciation

et, par suite, l'institution ne serait pas caduque. Une

pareille renonciation serait un acte d'acceptation ; l'arti-.

cle 780 le dit de la succession légitime, et il y a même

raison de décider pour l'institution contractuelle.

246. A qui profite la caducité? On applique le prin-

cipe que l'institution caduque est censée n'avoir pas existé.

De là suit qu'elle profite aux héritiers ab intestat, s'il n'y
a pas d'autres légataires ou donataires. S'il y a des dons

ou des legs, ces dispositions profiteront de la caducité,
en ce sens qu'elles recevrontleur exécution, tandis qu'elles
seraient tombées si les institués avaient accepté. On a

prétendu qu'en cas de renonciation il fallait appliquer
l'article 786, c'est-à-dire que la part des institués renon-

çants devait profiter exclusivement aux héritiers ab intes-

tat. Cette opinion n'a pas trouvé faveur, et avec raison.

Quand l'article 786 dit que la part du renonçant accroît

à ses cohéritiers, il suppose qu'il j a d'autres parents

appelés à la succession avec celui qui a renoncé; ils sont

cohéritiers, et chacun acceptant pour le tout doit profiter

(1) Duranton, t. IX. p. 711, n° 722. Comparez Bourges, 19 décembre
1821(Dalloz, n° 2115).
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de l'hérédité quand ses cohéritiers font défaut. Tandis

que s'il y a des héritiers légitimes et des héritiers con-

tractuels, ils ne sont pas cohéritiers, les uns étant appe-

lés par la loi, les autres par contrat. Quand le contrat

vient à tomber, la succession se règle comme s'il n'y avait

pas eu d'institution contractuelle. Les donataires et les

légataires recueillent les biens qui leur ont été donnés ou

légués ; c'est uniquement dans l'intérêt des héritiers con-

tractuels que les libéralités étaient inefficaces ; cet intérêt

disparaissant, elles reprennent leur efficacité ; les héri-

tiers légitimes n'ont pas le droit de se plaindre, pas plus

que si dès le principe il n'y avait pas eu d'institution

contractuelle; ils sont en concours avec des donataires

et des légataires et tenus de respecter ces libéralités dans

les limites du disponible ; dès que leur réserve n'est pas

entamée, ils n'ont pas le droit d'agir. La doctrine et la

jurisprudence sont d'accord (i).
24.?. L'institution devient encore inefficace dans le cas

de' révocation. Elle est révoquée de plein droit par sur-

venance d'enfant (art. 960), elle ne l'est pas pour cause

d'ingratitude (art. 959). Elle peut l'être par inexécution

des conditions sous lesquelles elle a été faite. Un arrêt

de la cour de Paris nous donne un exemple d'une institu-

tion avec charge : il est stipulé par contrat de mariage

qu'en cas de décès de la future, le futur ne sera tenu

de donner à ses héritiers collatéraux que la somme de

2,000 livres franche de toutes dettes. Si cette condition
n'était pas remplie, il y aurait lieu à la révocation de

l'institution par application du droit commun (2).

§ V. De la promesse d'égalité.

- ^4®. La promesse d'égalité est une clause d'un con-
trat de mariage par laquelle des père et mère s'engagent,
en mariant un de leurs enfants, à lui laisser, dans leur

succession, une part.égale à celle des autres. On admet

(1) Voyez les témoignages dans Aubry et Rau, t. VI, p. 272, note 92.
(2) Rejet, 29 juin 1842 (Dalloz, n° i986, 6°); Toulouse, 9 février 1832

(Dalloz, n° 1810).
-
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généralement que la promesse d'égalité équivaut à une

institution contractuelle au profit de l'enfant à qui elle a

été faite, en ce sens que les père et mère assurent à cet

enfant, par contrat, une part héréditaire dans la quotité

disponible. La promesse d'égalité peut être faite de di-

verses manières. Si tous les enfants se marient, elle peut
être répétée dans le contrat de mariage de chacun d'euXj
de sorte que les père et mère assurent à chacun une por-
tion égale dans tous les biens qu'ils posséderont à leur

décès, eu égard au nombre des enfants qu'ils laisseront

à cette époque (i). Parfois les parents font intervenir les

enfants qui ne se marient pas dans le contrat de mariage
de celui qui se marie, et promettent-à tous une part égale
dans leur succession. Il va sans dire qu'il n'y a pas de

termes sacramentels pour faire une promesse que la loi

ne prévoit même pas.
24©. Le silence du code soulève une question de prin-

cipe qui n'est pas sans difficulté. On demande si la pro-
messe d'égalité est valable et si elle produit les mêmes

effets qu'une institution contractuelle. Il y a des motifs

de douter très-sériôux. On avoue que la promesse d'éga-
lité est un pacte successoire ; cela est évident, puisque
la clause porte sur l'égalité qui devra régner entre les

enfants dans la succession future de leurs père et mère ;

ceux-ci, en faisant cette promesse, s'interdisent la faculté

que la nature et la loi leur accordent de disposer de la

quotité disponible, de manière à rompre l'égalité entre

leurs enfants. Or, la loi prohibe toute convention sur une

succession non ouverte; elle ne l'admet que par excep-

tion, dans le contrat de mariage, sous la forme d'une

institution contractuelle. Par cela même que c'est une

exception, elle est d'interprétation rigoureuse; dès que
l'on n'est plus dans les termes de l'exception, on rentre

dans la règle qui défend sévèrement tout pacte succes-

soire. La question se réduit donc à savoir si la promesse

d'égalité est identique avec l'institution contractuelle telle

que la loi l'autorise.

(1) Bordeaux, 20 janvier 1863 (Dalloz.^1863, 5, 126).



288 DONATIONS ET TESTAMENTS.

Lés deux clauses ne sont pas identiques. Celui qui

institue un de ses enfants son héritier ne s'engage pas par

là à maintenir l'égalité entre l'institué et ses autres enfants,

il ne lui assure qu'une chose, la qualité d'héritier pour la

part qui est fixée au contrat ; il ne s'interdit pas la faculté

,de disposer de son disponible en avantageant l'un des

enfants par une libéralité préciputaire; s'il a deux en-

fants, il peut donner à l'un d'eux le tiers des biens qu'il
laissera à son décès, à l'autre les deux tiers, en lui don-

nant un tiers par préciput. La promesse d'égalité va plus
loin ; les père et mère promettent à tous leurs enfants une

part égale. Ne doit-on pas conclure de là que cette pro-
messe dépasse l'institution contractuelle telle que la loi

l'autorise et que, par conséquent, c'est un pacte succes-

soire prohibé? La promesse d'égalité n'a pas pour objet
direct d'instituer un héritier par contrat, c'est une renon-

ciation au droit qui appartient aux père et mère de dis-

poser de leur disponible; cette renonciation n'étant pas
consacrée explicitement par la loi, n'en faut-il pas con-

clure qu'elle est prohibée à titre de pacte successoire (i)?

Malgré ces motifs de douter, nous adoptons l'opinion

généralement suivie. La raison de décider est que l'in-

stitution contractuelle implique aussi une renonciation à

la faculté de disposer de la quotité disponible. Quand un

père institue l'un de ses deux enfants pour la moitié des

biens qu'il laissera à son décès et qu'il institue le second

pour l'autre moitié, il se dépouille du droit de disposer à

titre gratuit, sauf dans les limites restreintes de l'arti-

cle 1083. Toute institution contractuelle contient une
renonciation de disposer à titre gratuit au préjudice de
l'institué. Si cette renonciation peut se faire sous forme
d'institution d'héritier, pourquoi ne pourrait-elle pas se

faire sous forme de promesse d'égalité? Il n'y a pas de

formule sacramentelle pour l'institution d'un héritier par
contrat, l'institution peut être modifiée par les parties
contractantes ; eh bien, la promesse d'égalité est une de

(1) Comparez Championnière et Rigaud, t. IV, n° 2951 et Dalloz,
n° 1994.
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ces modifications. Le père n'institue pas directement l'en-

fant à qui il fait cette promesse ; en apparence, il ne lui

donne rien ; en réalité, en s'interdisant la faculté de don-

ner le disponible à son préjudice, il lui assure sa part
héréditaire dans les biens qu'il laissera à son décès, et

assurer sa part héréditaire à un enfant, c'est bien l'insti-

tuer héritier pour cette part.
Nous ne faisons qu'une restriction à l'opinion générale.

Le code ne parle pas de la promesse d'égalité; si elle est

valable, c'est comme une des formes ou des modifications

sous lesquelles peut se faire l'institution contractuelle.

Dès lors on ne peut pas décider à priori et d'une manière

absolue quel sera l'effet de la clause, cela dépend de l'in-

tention, des parties contractantes. C'est le principe que
nous avons déjà posé et qui est consacré par un arrêt de

la cour de Bruxelles (i).
25©. Quel est l'effet de la promesse d'égalité? Il est

impossible de répondre à cette question d'une manière

absolue, puisque tout dépend de la volonté du donateur.

Il a été jugé que c'est une institution contractuelle, que

par suite le père ne peut plus faire aucune disposition à

titre gratuit, conformément à l'article 1083. La clause

était ainsi conçue : « Les père et mère promettent de

garder à la future épouse, leur fille, une entière et par-
faite égalité avec leurs autres enfants dans leur succes-

sion et de n'avantager aucun d'eux à son préjudice, direc-

tement ou indirectement. » Lors du mariage, il y avait

trois enfants, deux prédécédèrent à leurs parents ; la

mère se remaria et légua à son second mari la portion de

biens dont la loi lui permettait de disposer. Avait-elle

encore un disponible qu'elle pût donner? Non, dit la cour

de Limoges ; car, en promettant l'égalité à sa fille, elle

l'instituait son héritière pour tout ce qui lui reviendrait,

comme enfant, dans sa future succession; c'est l'institu-

tion d'un héritier par contrat, donc l'instituant ne pouvait

(1) Voyez, plus haut, p. 52, nos 46 et 47. Les auteurs examinent à
peine la question. Merlin, Répertoire, au mot Institution contractuelle,
§ VI, n° III (t. XV, p. 235); Duranton, t.- IX, p. 648, ,n° 655 ; Coin-Delisle,
p. 570, n° 65 ; Troplong, t. II, p. 339, n° 2376.
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plus faire de libéralité au préjudice de l'héritier insti-

tué (i). Il a été jugé, en sens contraire, que là promesse

d'égalité faite par un père à l'un de ses enfants n'équivaut

pas à une institution contractuelle universelle au profit
Se cet enfant pour le cas où il survivrait seul au dona-

teur ; d'où l'arrêt conclut que la clause n'enlève pas au

père la libre disposition de la quotité disponible. La

clause, dans cette espèce, était plus restrictive : le père
s'interdisait toute disposition qui diminuerait la portion
virile de l'enfant ; l'expression de portion virile impliqué
l'idée d'un partage, donc du concours d'autres héritiers

et, par suite, une fraction de l'hérédité, et non l'hérédité

tout entière (2). N'en faut-il pas dire autant de toute pro-
messe légalité? peut-il être question d'égalité là où il n'y
a point de copartageants? n'est-ce pas donner à la pro-
messe d'égalité une extension trop grande que de la trans-

former en institution universelle? Nous posons des ques-
tions qui sont des doutes ; nous n'essayerons pas de les

résoudre en théorie, les faits donneraient un démenti à
ces décisions trop absolues.

251. Le père qui a fait une promesse d'égalité à ses

enfants peut-il disposer de la quotité disponible au .profit
d'un étranger? Si l'on identifie la promesse d'égalité avec
l'institution contractuelle, il faut répondre négativement,
car tous les enfants étant institués héritiers, dans la
clause ainsi interprétée, l'instituant aura, en réalité, dis-

posé de toute son hérédité; il faut 'donc appliquer l'arti-
cle 1083 et décider que le père ne peut plus disposer à

titre-gratuit. C'est l'interprétation que Troplong donné à
la clause. D'autres disent que c'est dépasser l'intention
des parties contractantes : le père a promis l'égalité aux
enfants entre eux, il ne s'est pas engagé à leur laisser
son disponible. Dans l'institution contractuelle autorisée

par le code, on admet que lé donateur peut se réserver

(1) Limoges, 23 juillet 1862 (Dalloz, 1862,2, 213). Dans le même sens,
Bordeaux, 20 janvier 1863 (Dalloz, 1863, 5, 126); Bruxelles, 4 août 1852
(Pasicrisie, 1853, 2, 102).

(2) Bordeaux, 12 .mai 1848 (Dalloz, 1848, 2, 155). Dans le même gens,
Aubry et Rau, t. VI, p. 103; Demolombe, t. XXIII, p. 332, n° 307.
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la faculté de disposer à titre gratuit dans les limites du

disponible. Cette réserve, dit-on, est sous-entendue dans
la promesse d'égalité; le père ne s'interdit qu'une chose,
il ne peut pas rompre l'égalité, mais rien ne l'empêche
de donner son disponible à un tiers (i). A cela on peut

répondre que peu importe aux enfants s'ils sont dépouil-
lés par un tiers ou par un de leurs cohéritiers ; ce qu'ils
ont Voulu, c'est que le père ne fît pas de libéralité à leur

préjudice, ce qui nous ramène à l'article 1083. Nous ne

prenons aucun parti, dans ce débat, le juge décidera,

d'après les termes de la clause, quelle a été l'intention des

parties contractantes.

252. Le père promet l'égalité à ses enfants dans le

contrat de mariage de l'un d'eux : cette promesse le lie-

t-elle à l'égard des autres enfants? Si ceux-ci n'inter-

viennent pas au contrat, il n'y a aucun doute, on applique
le principe que les conventions n'ont d'effet qu'entre les

parties contractantes. S'ils y interviennent, pourront-ils

invoquer le bénéfice de la clause? Non, car la promesse

d'égalité ne vaut que comme clause d'institution contrac-

tuelle; or, le père ne peut pas instituer héritiers des

enfants qui ne se marient pas, donc il ne peut leur pro-
mettre l'égalité. Sur ce point, la doctrine et la jurispru-
dence sont d'accord (2).

253. De là on conclut que la promesse d'égalité n'a

d'effet que jusqu'à concurrence de la part héréditaire du

futur époux dans la quotité disponible. Si donc il y a

d'autres enfants au décès du père, ils pourront recevoir

Une part dans le.disponible, pourvu qu'elle n'entame pas
la part héréditaire de l'enfant à qui l'égalité a été pro-
mise. Ici le désaccord recommence. Promettre l'égalité,
disent les uns, c'est promettre que les parts de tous les

enfants seront les mêmes : est-ce remplir cette promesse

que d'avantager l'un des enfants en lui donnant une frac-

(1) Troplong, t. II, p. 340, n° 2378. En sens contraire, Aubry et Rau,
t. VI, p. 274, n° 99 ; p. 275, n° 102. Jugement du tribunal de Lille, 25 no-
vembre 1853 (Dalloz, 1854, 3, 68).

(2) Duranton, t. IX, p. 649, n° 656, et tous les auteurs. Bourges, 4 juil-
let 1808(DaUoz, n° 1996).
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tion du disponible (i)? Les autres répondent : De quoi se

plaint l'enfant qui a sa part héréditaire? Si l'égalité est

violée, ce n'est pas à son préjudice (2). Nous laissons la

question indécise, parce que c'est une question de fait

dont la solution dépend de l'intention des parties con-

tractantes.

SECTION IV. — De la donation de biens présents et à venir.

§ Ier. Notions générales.

254. L'article 1084 dit que « la donation par contrat

de mariage pourra être faite cumulativement des biens

présents et à venir. » Qu'est-ce que cette donation cumu-

lative? Comprend-elle deux libéralités distinctes et indé-

pendantes l'une de l'autre, d'abord une donation de biens

présents, puis une donation de biens à venir? ou la do-

nation cumulative n'est-elle autre chose que l'institution

contractuelle, avec une modification qui permet à l'insti-
tué de s'en tenir aux biens présents du donateur, en ré-

pudiant les biens à venir et à charge de payer les dettes

présentes? C'est dans ce dernier sens qu'il faut entendre
la donation cumulative des biens présents et à venir. Cela
résulte du texte et de l'esprit de la loi.

L'article 1084 dit : La donation par contrat de mariage.
Il s'agit donc d'une donation unique qui doit être faite

par contrat de mariage. Quelle est cette donation? L'ar-
ticle 1082 répond à la question : c'est l'institution con-
tractuelle par laquelle le donateur institue héritiers les

époux et les enfants à naître de leur mariage ; cette insti-
tution devant se faire par contrat de mariage, la loi

l'appelle donation par contrat de mariage; si elle avait
conservé l'expression traditionnelle, elle aurait dit : L'in-
stitution contractuelle pourra être faite cumulativement
des biens présents et à venir. C'est parce que la dona-
tion dont il est parlé dans l'article 1084 est l'institution

(1) Besançon, 11 juin 1844 (Dalloz, 1846, 4, 156).
(2) Aubry et Rau, t. VI, p. 275, et note 101, § 739.
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contractuelle de l'article 1082, que la loi ne dit pas par
qui elle ne peut être faite ni au profit de qui; il était inu-
tile dé le dire, puisque l'article 10821e disait ; donc, d'après
le texte, l'institution contractuelle, telle qu'elle est orga-
nisée par l'article 1082, forme la-règle; l'article 1084

permet d'y apporter des modifications.

Quelles sont ces modifications? Il n'y en a qu'une seule

et dans une seule hypothèse. Si les parties annexent à

l'acte un état des dettes du donateur au jour de la dona-

tion, le donataire a, lors du décès du donateur, le droit

de s'en tenir aux biens présents en renonçant aux biens

à venir (art. 1084). Dans l'institution contractuelle de
l'article 1082, le donataire n'a pas ce droit, il est obligé
de prendre les biens que le donateur laisse à son décès et

de payer ses dettes, à moins qu'il ne préfère renoncer au

bénéfice de l'institution. On voit par là quel est le but de

la donation cumulative. La donation des biens à venir

n'offre aucune garantie au donataire contre la dissipa-
tion du donateur; celui-ci ne peut plus faire de libéralité,
il est vrai, mais il peut dissiper de mille manières sa for-

tune et ne laisser dans sa succession que des dettes. Il

est certain qu'une pareille donation n'est guère faite pour
favoriser le mariage, pour peu que le donateur ait des

habitudes de dépense. La donation cumulative remédie

à cet inconvénient : le donataire connaît la fortune du

disposant ainsi que les dettes qui la grèvent; il sait donc

quel est l'avantage que la libéralité lui procurera s'il s'en

tient aux biens présents ; il en retire un bénéfice certain,

et, sur la foi de cet avantage, il peut contracter mariage,
la fortune présente du donateur lui étant assurée. Que

si, au lieu de mal gérer, le donateur augmente ses biens,
le donataire n'usera pas du droit que la donation cumu-

lative lui donne, de s'en tenir aux biens présents, il

acceptera la succession du donateur; de sorte que, dans

toute hypothèse, la donation lui est avantageuse (i).
255. Cette interprétation de l'article 1084 est si évi-

(1) Coin-Delisle, p. 579, n° 3, et tous les auteurs, sauf. Delvincourt et
Guilhon.

xv. 19
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dente qu'il est à peine besoin de mentionner l'interpréta-
tion contraire que Delvincourt a adoptée sur l'autorité de

Furgole (i). Le texte ne parle pas de deux donations,

l'une de biens présents, l'autre de biens à venir, il ne

parle que d'une seule et même donation, que le code

appelle donation par contrat de mariage et à laquelle la

doctrine et la pratique ont conservé le nom d'institution

contractuelle. L'esprit de la loi, tel qu'il résulte du texte

même, ne laisse aucun doute. Si la loi veut favoriser le

donataire afin de favoriser le mariage, elle n'oublie pas

qu'elle doit aussi favoriser le donateur afin de l'engager
à faire des libéralités aux futurs époux. Pour atteindre

ce but, on ne doit pas forcer le donateur à se dépouiller
actuellement de ses biens présents, peu de personnes
seraient disposées à faire ce sacrifice; il faut, au con-

traire, laisser le donateur à la tête de sa fortune pendant
sa vie. Eh bien, une donation actuelle de biens présents

accompagnée d'une donation de biens à venir irait pré-
cisément contre ce but, puisqu'elle enlèverait au donateur

ses biens présents, c'est-à-dire régulièrement toute sa for-

tune ; tandis que la donation cumulative laisse au dona-

teur la disposition de ses biens, tout en permettant, à sa

mort, au donataire de répudier sa succession si elle est

obérée et de profiter des biens que le donateur possédait
lors de la donation.

25©. La jurisprudence est en ce sens. Il a été jugé que
la donation cumulative ne transporte pas au donataire la

propriété des biens donnés, pas plus des biens présents
que des biens à venir. Le texte même du code le prouve.
En effet, d'après l'article 1089, la donation faite dans les

termes de l'article 1084 devient caduque si le donateur
survit à l'époux donataire et à sa postérité; c'est la dona-
tion tout entière qui tombe, sans distinction entre les
biens présents et les biens à venir. De là la cour de cas-
sation conclut que l'héritier contractuel n'est pas saisi de
la propriété des biens donnés à partir du jour de la do-
nation ; que tout se borne pour lui à une espérance, à

(1) Delvincourt, t. II, notes, p, 431.
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une simple expectative, qui peuvent s'évanouir par la
survie du donateur; tout est en suspens jusqu'à son décès

et, par conséquent, la propriété ne se trouve pas fixée sur

la tête du donataire (i). Il en serait ainsi lors même que
le donataire aurait été mis en possession des biens pré-
sents. Ici il y a cependant un motif de douter; on pour-
rait dire que le donateur s'est dessaisi, que son intention

a été de transmettre au donataire la propriété des biens

présents, et cette intention suffirait, comme nous le

dirons plus loin, pour opérer le transport de la propriété.
La cour de Montpellier a décidé néanmoins que la mise

en possession du donataire ne suffisait pas pour altérer

la nature de la donation telle qu'elle est définie par l'ar-

ticle 1084. Dans l'espèce, les ternies de l'acte étaient

conformes aux termes de la loi ; il était dit, dans le con-

trat de mariage, que les père et mère faisaient donation à

leur fils de la moitié de leurs biens présents et à venir

. qu'ils possédaient et dont ils jouissaient et qu'ils possé-
deraient dans la suite. On ne pourrait, dit l'arrêt, sans

faire violence au contexte de l'acte, scinder cette donation

et d'une disposition seule et unique faire deux disposi-
tions distinctes, une donation de biens présents et une

donation de biens à venir (2). La jurisprudence, en ma-

tière de droit fiscal, est conforme à ces principes; elle

décide qu'il n'y a pas lieu de percevoir les droits de muta-

tion sur les biens présents pas plus que sur les biens à

venir (3).
251?. Tels sont les principes. Mais les parties contrac-

tantes sont libres d'y déroger, en ce sens qu'elles peuvent
faire deux donations distinctes, l'une de biens présents,
l'autre de biens à venir, par un seul et même acte. Un

contrat, dit très-bien la cour de cassation, peut contenir

deux donations d'une nature différente ; il ne suffit donc

pas que la donation porte sur les biens présents et sur

les biens à venir pour que, par cela seul, elle soit une do-

nation cumulative dans le sens de l'article 1084 ; il faut

(1) Rejet, 19 décembre 1843 (Dalloz, n° 2139, 4°).
(2) Montpellier, 28 août 1855 (Dalloz, 1856,2,196).
(3) Cassation, 13 avril 1825 (Dalloz, au mot Enregistrement, n» 3870, 2°).
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voir les clauses de l'acte. Dans l'espèce jugée par la cour

de cassation, il n'y avait guère de doute. Le contrat de

mariage faisait donation au futur époux des biens mobi-

liers et immobiliers détaillés sous dix numéros, puis il

était dit que les donateurs se dessaisissaient à l'instant

même en faveur du donataire, et lui en transportaient la

propriété sous la réserve de l'usufruit; le donataire dé-

clarait accepter la libéralité et il donnait décharge, dans

l'acte, des titres depropriété des immeubles donnés. Voilà

bien les caractères de la donation entre-vifs telle qu'elle
est définie par l'article 894. Venait ensuite une autre

clause par laquelle les donateurs donnaient tous les biens

meubles et immeubles qu'ils posséderaient au jour de

leur décès. Cette disposition, dit l'arrêt, présente tous

les caractères d'une donation de biens à venir. Le con-

trat de mariage contenait donc deux donations dis-

tinctes, la première de biens présents, l'autre de biens à

venir (i). .

268. Puisque la donation cumulative n'est autre chose

qu'une institution contractuelle modifiée, il s'ensuit que
les règles générales qui régissent cette institution reçoi-
vent leur application à la donation de biens présents et à

venir. Il n'y a aucun doute quant à la forme. L'article 1084
est explicite : « La donation par contrat de mariage, dit-

il, pourra être faite cumulativement des biens présents et
à venir. » C'est la répétition de ce que dit l'article 1082;
il faut donc décider qu'une donation cumulaiive faite dans
un autre acte que le contrat de mariage des futurs époux
serait nulle (n° 186). Il se pourrait cependant que la do-
nation fût déclarée valable pour les biens présents. S'il
résultait des termes de l'acte et de l'intention du donateur

que la propriété des biens présents soit transférée immé-
diatement au donataire, il y aurait deux donations, l'une,
de biens présents, valable, puisqu'elle ne doit pas être
faite par contrat de mariage ; l'autre, de biens à venir,
nulle, puisqu'elle ne peut être faite que par le contrat

(1) Rejet, 18 mars 1835 (Dalloz, au mot Dispositions, n° 2156). Dans le
même sens, Liège, 27 février 1828 (Dalloz, n" 2147, 1», Pasicrisie, 1828,
p. 78). Rejet, 30 janvier 1839 (Dalloz, n° 2147, 2").
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qui contient les conventions matrimoniales des futurs

époux (i).
259. L'article 1084 ne dit pas au profit de qui la do-

nation cumulative peut ou doit être faite ; il s'en rapporte
à l'article 1082; il faut donc dire qu'elle peut être faite
au profit des futurs époux et que les enfants sont compris
dans l'institution, soit en vertu de la clause de la dona-

tion, soit en vertu de la présomption de la loi. L'arti-
cle 1089 ne laisse aucun doute sur ce point, puisqu'il dis-

pose que la donation de l'article 1084 devient caduque si
le donateur survit à l'époux donataire et à sa postérité;
donc tout ce que nous avons dit de la vocation des enfants
dans l'institution contractuelle s'applique à la donation
cumulative de biens présents et à venir (nos 201-205) (2).
-

L'application du principe soulève une singulière diffi-

culté. Puisque les enfants sont compris dans la donation

cumulative, ils pourront, au décès du donateur, s'en tenir

aux biens présents ; l'institution contractuelle se trans-

forme, en ce cas, en une donation entre-vifs. Telle est du

moins l'opinion commune. De là suit que les enfants

seront réputés donataires des biens que le donateur pos-
sédait lors du contrat. Mais comment peuvent-ils être

donataires, c'est-à-dire propriétaires des biens présents,
alors qu'ils ne sont pas encore conçus au moment de la

donation? Troplong répond que dans les contrats de ma-

riage qui n'ont d'autre but que les enfants, ceux-ci sont,
en quelque sorte, parties au pacte de famille (3). L'auteur,
on le voit, hésite ; il n'ose pas dire que les enfants sont

parties ; il est certain que, n'étant pas conçus, ils ne peu-
vent être donataires entre-vifs. Nous croyons effective-

ment qu'ils ne le sont pas. La loi ne dit pas ce qu'on lui

fait dire, que l'institution se transforme en une donation

de biens présents ; si elle posait ce principe, il faudrait

décider que les enfants ne peuvent pas opter pour les

(1) Aubry et Rau, t. VI, p. 277, note 7, § 740, et les arrêts cités à la note 1,
de la page précédente.

(2) Rejet, 19 décembre 1843 (Dalloz, n° 2139, 4°).
(3) Troplong, t. II, p. 354, n° 2409. Demolombe, t. XXIII, p. 358, n° 352.

Aubry et Rau, t. VI, p. 278 et note 9.
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biens présents, car. ils ne peuvent être donataires à un

moment où ils ne sont pas conçus (art. 906). L'article 1084

dit seulement que le donataire peut s'en tenir aux biens

présents ; il ne les prend donc qu'au décès du donateur,

et il n'en devient propriétaire qu'à ce moment. Rien n'em-

pêché donc les enfants d'exercer le droit d'option que la

loi accorde au donataire.

tSOi La donation cumulative doit-elle être transcrite?

Il y à quelque incertitude sur ce point dans la doctrine.

Le principe étant que là donation cumulative est une

institution contractuelle* il faut décider' qu'elle n'est pas
soumise à la transcription (n° 188). Le motif pour lequel là

loi exige là transcription des donations immobilières ne

reçoit pas d'application aux donations cumulatives. C'est

dans l'intérêt des tiers que là transcription' est exigée;

or, l'intérêt des tiers est hors de cause, puisque lé dona-

teur conserve la libre disposition des biens compris dans

l'institution = La donation cumulative n'est pas transla-

tive de propriété (nos 254-255), donc elle ne doit pas être

transcrite,- puisque là loi n'ordonne la transcription que

pour les actes à titre gratuit translatifs de droits réels

immobiliers i- ce sont les termes de la loi hypothécaire

belge (art. 1er).

L'application du principe soulève' une difficulté. Si le

donataire opte pour les biens présents et si le donateur

a aliéné un dé ces biens* le donataire le peut revendi-

quer ; mais pour revendiquer il faut qu'il prouve qu'il est

propriétaire, et il n'est propriétaire à l'égard des tiers

que par la transcription de l'acte de donation* transcrip-
tion qui doit être antérieure à l'aliénation faite par le
donateur. En vue du droit d'option, le donataire doit donc

transcrire la donation. S'il ne la transcrit pas, il né

pourra pas revendiquer. Voilà le seul effet que produira,
à nôtre avis, le défaut de transcription. Si le donateur
n'a pas aliéné, la transcription est inutile. Le dona-
taire pourra exercer son droit d'option, alors même que
ïa donation n'aurait pas été transcrite. A plus forte rai-

son, le donataire ne doit-il pas transcrire dans l'hypothèse
où il n'opterait pas pour les biens présents ; car, dans ce
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cas* la donation cumulative est une institution contrac-

tuelle pure, et Celle-ci ne doit pas être transcrite (i).
Le donataire devra-t-il transcrire au moment où l'in-

stitution s'ouvre par la mort dû donateur? Cette question
se rattache à l'article 1er de notre loi hypothécaire ; nous

la renvoyons au titre des Hypothèques,
2ffiS; La même question Se présente pour l'état esti-

matif, et elle donne lieu à une nouvelle difficulté. D'après
le principe qui assimile la donation cumulative à l'insti-

tution contractuelle, il faudrait décider que l'article 948

iie s'applique pas plus à lune qu'à l'autre (n° 189). Mais

là donation Cumulative n'est pas Une institution contrac-

tuelle pure, elle peut être profondément modifiée par

l'option du donataire ; quand il s'en tient aux biens pré-
sents, lé donataire a droit âùx effets mobiliers que le

donateur possédait au moment de la donation. En ce

Sens la donation cumulative devient ùné donation de biens

présents. Dès lors ne faut-il pas appliquer- l'article 948,
aux termes duquel tout acte de donation d'effets mobiliers

n'est valable que pour les effets dont un état estimatif

aura été annexé à la minute de là donation? La question
est Controversée, et elle est douteuse; Il y a une diffé-

rence entre l'état estimatif et la transcription. Celle-ci

n'est pas requise pour la validité de la donation, et bien

moins encore pour son existence ; tandis que l'état esti-

matif est exigé pour la validité de la donation mobilière,
on peut même soutenir que sans état estimatif il n'y a

pas de donation. Cela semble décider la question. La

donation Cumulative, réduite âùx biens présenta, doit être

accompagnée d'un état estimatif, sinon rien n'en garantit
l'irrévocabilité ; or, une donation entre-vifs révocable

n'est pas une donation.

Toutefois l'opinion contraire nous semble préférable.
Là loi ne dit pas que l'option du donataire transforme la

donation cumulative en donation de biens présents ; l'ar-

ticle 1084 dit seulement que le donataire peut s'en tenir

(1) En sëns^divers, Coin-Delisle, p. 380, n° 3. Demolombe, t. XXIII,
p. 388, n° 363. Aubry et Rau, t. VI, p. 244 et note 3, et lès autorités qu'ils
citent.
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aux biens présents. Comment les biens présents seront-

ils constatés? Sur ce point, la loi garde le silence. Est-ce

à dire qu'elle s'en réfère à l'article 948? Cet article n'a

qu'un but,- c'est d'assurer l'irrévocabilité des donations

mobilières, c'est-à-dire des donations qui, au moment où

elles sont faites, portent sur les meubles présents du do-

nateur. Telle n'est pas la donation cumulative, elle porte
sur les biens présents et futurs, c'est une institution con-

tractuelle ; et, d'après la loi, elle reste une institution

contractuelle, alors même que le donataire s'en tiendrait

aux biens présents. La difficulté sera de prouver la con-

sistance et la valeur du mobilier présent. C'est naturel-

lement au donataire à faire cette preuve. Il y a encore

une considération en faveur de cette opinion. Le dona-

taire qui opte pour les biens présents est tenu de toutes

les dettes et charges du donateur existantes au moment

de la donation. Si, à défaut d'état estimatif, il ne pouvait

pas réclamer le mobilier présent, il devrait supporter le

passif sans avoir droit à tout l'actif; ce qui serait con-

traire aux principes/et à l'équité (i).
La cour de cassation a jugé que" l'état estimatif est inu-

tile quand le donataire n'opte pas pour les biens présents;
les termes de l'arrêt impliquent que, dans l'opinion de la

cour, l'état serait nécessaire si le donataire s'en. tenait
aux biens présents. Toutefois la question n'est pas for-
mellement tranchée (2).

262. Quels sont les droits du donateur qui fait une
institution cumulative? Il conserve la propriété des biens

compris dans l'institution sans distinction entre les biens

présents et les biens à venir. Il a donc le droit de disposer
des uns et des autres, soit à titre onéreux, soit à titre

gratuit, sauf le droit du donataire de revendiquer les biens
donnés par l'instituant et même les biens vendus, au cas
où il opte pour les biens présents. La plupart des auteurs

enseignent que le donateur ne peut pas aliéner les biens

présents, pas même à titre onéreux; autrement, ditiToul-

(1) Troplong, t. II, p. 371, n° 2444. En sens contraire. Demolombe,
t. XXIII, p. 388, n° 363.

(2) Rejet, 27 février 1821 (Dalloz, n» 2163).
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lier, il priverait le donataire du droit de diviser la dona-

tion (i). Cela n'est pas exact, et l'inexactitude provient
sans doute d'un malentendu. L'instituant ne peut plus
faire de donation au préjudice de l'institué, d'après l'ar-

ticle 1083, ce qui n'empêche pas qu'il ne fasse des libé-

ralités, sauf au donataire à revendiquer les biens donnés

(n° 216). A plus forte raison peut-il disposer à titre oné-

reux dans l'institution cumulative, car la loi ne le lui dé-

fend pas. Seulement si le donataire opte pour les biens

présents, ces aliénations tombent. Le donateur se trouve,
sous ce rapport, dans une position analogue à celle du

grevé de substitution ; celui-ci peut aussi aliéner, mais

les aliénations tombent si la substitution s'ouvre au profit
des substitués.

263. Le donataire n'a aucun droit sur les biens don-

nés, pas même sur les biens présents (nos 254-255). Il ne

peut donc pas s'opposer à l'aliénation des biens que ferait

le donateur, ni à la saisie que les créanciers du donateur

feraient des biens donnés, quand même ce seraient des

biens présents. C'est seulement au décès du donateur que
ses droits s'ouvrent; jusque-là il n'a aucun droit, pas
même conditionnel, et partant il ne serait pas recevable

à prendre des mesures conservatoires (n° 228), pas plus

que l'institué dans la donation des biens à. venir. En effet,
le droit d'option, qui lui assure les biens présents, ne

s'ouvre qu'au décès, c'est un droit qu'il exerce comme

héritier ; or, il n'y a pas d'hérédité d'un homme vivant ;

quoiqu'il soit héritier .contractuel, il ne peut, du vivant du

donateur, exercer aucun droit héréditaire.

264. La donation cumulative étant une institution

d'héritier par contrat est soumise à la caducité, comme

toute donation de biens à venir. L'article 1089 le dit for-

mellement ; il faut donc appliquer à la donation cumula-

tive ce que nous avons dit de la caducité de l'institution

contractuelle (nos 243-247).
2@5. Il y a cependant une différence importante entre

(1) Toullier, t. III, 1, p. 460, n° 856. Grenier, t. III, p. 350, n° 433.
Duranton, t. IX, p. 745, n° 737.

(2) Coin-Delisle, p. 580, n°» 1 et 2 de l'article 1084.
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là donation cumulative et l'institution contractuelle; flous

l'avons signalée (n° 253), De là l'intérêt de la question de

savoir si une donation est Une institution contractuelle

pure ou si c'est une donation cumulative. C'est une ques-
tion d'intention, puisque tout dépend de la volonté des

parties contractantes. Le juge doit décider la difficulté

d'après les termes de l'acte. Si la donation porte expres-
sément sur les biens présents et à venir, il faut décider

qu'elle est cumulative* quand même les donateurs se

seraient réservé l'usufruit des biens compris dans là do-

nation et qu'ils l'auraient qualifiée dé donation entre-vifs.

C'est* en réalité* Une donation entre-vifs, puisqu'il n'y a

plus de donation à cause dé mort. Quant à la réservé de

l'usufruit, c'est une de ces clauses inutiles que iêâ no-

taires ont tort d'insérer dans leurs actes* parce qu'elles
donnent lieu le plus souvent à des contestations ; mais

une clause inutile ne saurait altérer là nature de l'acte (i).
Il peut encore y avoir doute sur le point de savoir si la

donation est cumulative, ou si elle comprend deux libé-

ralités* l'une des biens présents, l'autre dès biens à venir.

C'est toujours d'après les termes de l'âcté que la difficulté

sera décidée (2). Nous avons déjà dit que la mise en pos-
session des donataires ne suffisait pas pour que là dona-

tion, une d'après le contexte de l'acte, soit considérée

comme divisée en deux libéralités. C'est* avant tout* l'in-

tention des parties, telle qu'elle se révèle par le Gohtrat,

qui doit être prise en considération.

§ II. Règles spéciales.

2@@, Ce qui distingue là donation cumulative dés biens

présents et à venir* c'est que le donataire peut s'en tenir
aux biens présents en renonçant au surplus dès biens du
donateur. L'article 1084 détermine la condition Sôùs la-

quelle le donataire peut exercer ce droit : il faut que lés

(1) Besançon, 5 janvier 1810 (Dalloz, n° 2148, 1°) et 3 juin 1808 (Dalloz,
n°2148j2°).

(2) Voyez les arrêts cités plus haut, n° 257*!et Rejet, 28 juillet 1856
(Dalloz, 1856, 1, 428); Limogés* 26 novembre 1872 (Dalloz, 1873*2,104).
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parties annexent à l'acte tin état des dettes et charges
existantes âù jour dé la donation. S'il y à un état, lé do-
nataire peut diviser la donation, l'accepter pour les biens

présents, la répudier pour les biens à venir. C'est une

dérogation à Un principe fondamental en matière dé suc-
cession : l'héritier ne peut pas accepter pour partie ; lé
donataire est héritier, et néanmoins la loi lui permet dé
faire une acceptation partielle, en la limitant aux biens

présents et en répudiant les biens à venir * il est donc
tout ensemble acceptant et renonçant. La faveur du ma-

riage explique seule cette anomalie.

Pour que le donataire ait le droit de s'en tenir aux
biens présents, il faut qu'il existe un état des dettes et

charges au moment de la donation. Tout héritier qui
accepte est tenu des dettes et charges- donc l'héritier

contractuel qui accepte partiellement la succession doit
êtïë tenu dés dettes dans la proportion de ce qu'il prend
dans l'hérédité; s'il prend les biens présents, il doit sup-

porter les dettes présentes. Voilà pourquoi il doit y avoir

tin état des dettes. S'il n'y avait pas d'état dès dettes, il

serait difficile de prouver l'existence et le montant des

charges qui incombent à l'héritier ; là loi prévient ces dif-

ficultés et lés contestations auxquelles elles auraient

donné lieu en prescrivant un état des dettes. Les créan-

ciers y ont aussi intérêt; il est juste qu'ils aient une action

contre le donataire qui prend les biens présents, puisque
ces biens étaient leur gage; Il résulte de là que, posté-
rieurement à l'acte dé donation, les tiers ne peuvent plus
traiter en sûreté avec le donateur ; au moment où ils

traitent, ils ont* à la vérité, pour gage tous les biens de

leur débiteur; mais si le donataire s'en tient aux biens

présents* ce gage leur sera enlevé ; c'est comme si la suc-

cession des biens présents s'ouvrait au jour de la dona-

tion, le donataire recueille cette hérédité avec les charges

qui y sont attachées.

26?. Que doit comprendre l'état exigé par l'article 1084 ?

La loi dit : les dettes et charges; c'est l'expression dont

la loi se sert en parlant de l'obligation qui incombe au

légataire universel (art. 1009); elle marque que tout le
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passif existant lors de la donation doit être mentionné

dans l'état annexé, peu importe quelle est la nature ou la

cause de la dette. L'état doit être complet, cela va sans

dire ; s'il était incomplet, le but que la loi a eu en vue

serait manqué, les difficultés et les
contestations^qu'elle

a voulu prévenir se. produiraient tout comme s'il n'y avait

pas d'état (i).
Ce principe s'applique aux commerçants et aux dettes

commerciales, cela n'est pas douteux, puisque la loi ne

distingue point. Donc si le donateur est en compte cou-

rant avec une maison de banque, l'état doit mentionner

le montant de ce que le donateur doit au moment de la

donation, quoiqu'il n'y ait pas de compte arrêté entre les

parties. Le cas s'est présenté devant la cour de Montpel-
lier. Un commerçant fait don à son fils du huitième de

ses biens présents et à venir,
1
et déclare, dans l'acte, qu'il

n'est débiteur que des reprises de sa femme s'élevant à

30,500 francs. Le donateur était en compte courant avec

une maison de banque, et il fut constaté qu'au jour de la

donation il était de ce chef débiteur d'une somme de

210,000 francs. Il a été jugé, par un arrêt très-bien mo-

tivé, que la déclaration était incomplète et insuffisante

pour remplir le voeu de la loi, que par suite le donataire

n'avait pas le droit de s'en tenir aux biens présents. Au

premier abord, cela paraît si évident que l'on .n'aperçoit
point de motif de douter. Voici l'objection : tant que les

opérations du compte courant continuent, il n'y a ni dé-

biteur, ni créancier ; ce qui le prouve, c'est qu'il n'y a pas
lieu à compensation. Il est vrai que la compensation lé-

gale ne peut pas se faire, mais-il y a de cela une raison

particulière ; aussi longtemps que les prêts réciproques
qui constituent-le compte courant se continuent, il ne

peut être question d'un payement partiel isolé de l'opéra-

(1) La cour de Limoges (26 novembre 1872) a jugé que l'état des dettes
et charges ne peut être suppléé ni par la déclaration que les immeubles
donnés ne sont grevés d'aucune dette, cette déclaration ne- portant que sur
les dettes hypothécaires ; ni par la dispense de contribuer -aux dettes, ce
qui ne serait qu'un état négatif, s'appliquant non-seulement aux biens
présents, mais aussi aux biens à venir, et la loi veut un état des dettes
présentes (Dalloz, 1873, 2, 104). . . . . . .."....-
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tion collective, parce que ce serait arrêter le compte pen-
dant qu'il court encore. Mais ce caractère du compte
courant n'a rien de commun avec l'état des dettes prescrit

par l'article 1084; il ne s'agit ni d'un payement réel ni

d'un payement fictif, il s'agit uniquement de constater le
montant du passif au jour de la donation; or, il est bien
certain que chaque jour on peut préciser à quelle somme
s'élève l'avoir ou le devoir des deux parties ; cela suffit

pour que le débit du donateur au moment de la donation

figure dans l'état de ses dettes. Sur le pourvoi, if inter-

vint un arrêt de rejet. La cour.de cassation remarque
avec raison que,- loin de faire exception pour les dettes

résultant des comptes courants, il y a une raison spéciale

pour les comprendre dans la règle. Si le négociant dona-

teur était dispensé de faire connaître le montant de son

débit, on donnerait ouverture à la fraude et à des diffi-

cultés inextricables que la loi a voulu prévenir (i).
2S8. Le donateur peut-il remplacer l'état des dettes

et charges par une déclaration du montant de ses dettes

qu'il ferait dans l'inventaire? Il a été jugé que cette dé-

claration est insuffisante (2). Cela n'estpas douteux quand
le donateur se borne à indiquer le chiffre auquel s'élèvent

ses dettes ; la loi exige plus, elle veut un état des dettes,
c'est-à-dire un inventaire détaillé du passif. L'esprit de la

loi est en harmonie avec le texte. Pourquoi le code pres-
crit-il un état des dettes? Pour éviter les difficultés qui
se présentaient dans l'ancien droit sur le point de savoir

si telle dette était ou non antérieure à la donation ; or,
ces difficultés ne peuvent être prévenues que si l'état fait

connaître l'objet et la date de chaque dette. Seulement il

ne faut pas prendre au pied de la lettre ce que dit l'arti-

cle 1084, que l'état doit être annexé à l'acte ; il est bien

certain que si l'état se trouvait dans l'acte même, il serait

pleinement satisfait à la loi.

269. Le donateur peut-il dispenser le donataire de

(1) Montpellier, 7 décembre 1860 (Dalloz, 1861, 2, 180), et Rejet, 13 no-
vembre 1861 (Dalloz, 1862, 1, 26).

(2) Limoges, 19 mars 1841 (Dalloz, n° 2158). Aubry et Rau, t. VI, p. 279,.
et note 12. Demolombe, t. XXIIÏ, p. 386, n° 360.
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l'obligation de faire inventaire* en Gé sens que le dona-

taire soit affranchi du payement des dettes présentes,
alors qu'il opte pour les biens présents? L'affirmative n'est

guère douteuse. Les parties peuvent faire telles convenu

tions qu'elles jugent convenables, pourvu qu'elles n'aient,

rien de contraire à l'ordre public et aux bonnes moeurs.

Dans le contrat de mariage surtout, la loi donne une

pleine et entière liberté aux parties intéressées, parce que
ce contrat est vu avec faveur. Le donateur peut donc

faire la donation sous des conditions plus avantageuses

que celles que la loi suppose; donner, par exemple, le

tiers de ses biens, en mettant le tiers des dettes présentes
à charge de ses héritiers, dans le eas où le donataire

opterait pour les biens présents. C'est une faveur de plus

qu'il accorde au donataire et dont personne n'a à se

plaindre, sauf les créanciers, si la donation était faite en

fraude de leurs droits. La loi sauvegarde leur intérêt en

leur accordant l'action paulienne (i). Mais si le donateur

laissait les dettes présentes à charge du donataire en cas

d'option, il ne pourrait pas se dispenser de l'obligation
d'annexer un état des dettes, car cet état a pour objet de

prévenir les contestations et les fraudes; en ce sens il est

d'ordre public.
%'S®. Le donataire doit-il, outre l'état des dettes, dres-

ser un inventaire de l'actif mobilier pour jouir du béné-

fice que lui accorde la loi de s'en tenir aux biens présents
en payant les dettes présentes? Il nous semble que le

silence de la loi décide la question ; elle ne prescrit pas
l'inventaire comme condition de la faeulté d'opter, et

peut-il y avoir une obligation légale sans loi? Il faudrait
comme sanction la déchéance, au cas où l'inventaire ne
serait pas fait ; et l'interprète a-t-il le droit de prononcer
des déchéances? Cependant l'opinion contraire est en-

seignée, mais il importe de bien préciser la difficulté.
M. Demolombe dit que le donataire doit être déclaré
déchu de son droit d'option s'il a accepté purement et

(1) Demante, continué par Colmet de Santerre, t. IV, p. 503, n° 258 bis IL
suivi par Demolombe, t. XXIII, p. 387, n° 361.
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simplement la succession sans faire inventaire ; et Tro-

plong, après avoir longuement discuté la question, con-

clut en disant que le donataire universel qui n'a pas fait

inventaire doit être condamné, même ultra vires, à toutes

les dettes de la succession (i). Il y a dans ces décisions

une certaine confusion d'idées. Le donataire des biens

présents et à venir est un héritier contractuel, mais il

a un droit spécial, celui de s'en tenir aux biens présents ;
donc il a une option à exercer lors du décès du dona-

teur. S'il opte pour l'hérédité entière, son droit est con-

sommé, il ne peut plus, s'en tenir aux biens présents,
car il a renoncé à ce droit en optant pour les biens que
le donateur laisse à son décès. Comment peut-on savoir

s'il a opté pour toute l'hérédité? La question se décide

par les principes qui régissent l'acceptation : le donataire

peut accepter expressément ou tacitement ; dans l'un et

l'autre cas, il est déchu de son droit d'option, pour mieux

dire, il l'a exercé en acceptant l'hérédité. Quand même

il aurait fait inventaire, cela n'empêcherait pas la renon-

ciation de produire son effet; si le donataire avait ac-

cepté, fût-ce sous bénéfice d'inventaire, il ne pourrait

pas revenir sur son acceptation pour s'en tenir aux biens

présents, car accepter, même sous bénéfice d'inventaire*
c'est opter, et celui qui a opté ne peut plus exercer le

droit d'option. Mais tant que le donataire n'a pas accepté-

l'hérédité, il peut opter pour les biens présents sans être

tenu de faire un inventaire; l'inventaire est inutile, car

le donataire est tenu des dettes présentes personnelle-
ment, par conséquent, sur son propre patrimoine, dans

lequel les biens présents qu'il recueille viennent se con-

fondre.

Autre est la question de savoir quelles sont les obliga-
tions du donataire en ce qui concerne le payement des

dettes s'il accepte l'hérédité tout entière. On est* dans ce

cas, sous l'empire du droit Gommun, comme nous le dirons

plus loin.

(1) Troplong, t. II, p. 360, n°* 2419-2422 ; Demolombe, $. XXIII, p. 384,
n°857.
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251. L'état des dettes est la condition sous laquelle le

donataire jouit du droit d'option; s'il n'y a pas d'état, le

donataire ne peut pas diviser l'hérédité pour s'en tenir

aux biens présents ; c'est dire que la donation cumulative

reste ce qu'elle est, dans son principe, une institution

contractuelle. Tel est le sens de l'article 1085, qui est

ainsi conçu : « Si l'état dont est mention au précédent
article n'a point été annexé à l'acte contenant donation

des biens présents et à venir, le donataire sera obligé

d'accepter ou de répudier cette donation pour le tout. »

C'est bien là la position de l'héritier contractuel comme

de tout héritier : l'acceptation d'une hérédité ne peut pas
être divisée, car on ne peut pas être héritier pour partie.

2Î2. Quelle sera la situation du donataire s'il renonce

à la succession contractuelle? Il faut appliquer par ana-

logie l'article 785, aux termes duquell'héritier qui renonce

est censé n'avoir jamais été héritier. La donation est

donc censée n'avoir jamais été faite. De là suit que le

donataire ne peut rien réclamer des biens donnés, ni

rien en retenir ; si donc il avait été mis en possession
des biens présents, comme cela arrive parfois, il devrait

rendre ces biens aux héritiers du donateur. La cour de

Grenoble l'a décidé ainsi, par un arrêt assez mal rédigé.
Elle pose en principe que toute donation de biens pré-
sents et à venir entraîne nécessairement, de la part du

donateur en faveur du donataire, dessaisissement soit de
la nue, soit de la pleine propriété des biens donnés, se-
lon qu'il s'en est ou ne s'en est pas réservé la jouissance.
Cela n'est pas exact; il faut dire, au contraire, que la do-
nation n'entraîne aucun dessaisissement; nous avons dit

plus haut que telle est la doctrine consacrée par la

jurisprudence (nos 254-255). S'il y avait dessaisissement
des biens présents, le donataire en serait propriétaire
irrévocable. La cour de Grenoble, pour arriver à la
solution de la question que nous discutons, dit que si le
donataire renonce soit aux biens à venir, soit à la suc-
cession du donateur, cette renonciation entraîne la réso-
lution de son droit, même quant aux biens présents. Cela
serait difficile à concevoir dans l'opinion émise par la
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cour, d'un dessaisissement actuel opéré par la donation :
d'où viendrait cette résolution? D'une condition légale?
Il n'y en a pas. D'une condition stipulée? Il n'y en a pas
davantage. La cour s'est engagée dans une difficulté sans

issue, en partant d'un faux principe. Il n'y a pas dessai-
sissement de droit ; si, de fait, le donataire a été mis en

possession, cela n'empêche pas que la propriété ait con-
tinué à résider sur la tête du donateur; à sa mort, les
biens présents et les biens à venir forment son hérédité :

le donataire j renonce, il renonce donc aux biens pré-
sents et aux biens à venir ; ces biens ne forment qu'un
seul et même patrimoine, une seule et même hérédité.
C'est seulement par l'effet de l'option qu'il y a des biens

présents distincts des biens à venir. Or, dans l'espèce, il

n'y a pas d'option possiblepuisqu'il n'y a pas de donataire,
le donataire étant censé n'avoir jamais été institué (i).

2Î3. Le donataire peut aussi accepter ; mais n'ayant

plus le droit de diviser son acceptation, il doit accepter

pour le tout. Quelles seront les conséquences de l'accep-
tation? L'article 1085 répond que le donataire ne pourra
réclamer que les biens qui se trouveront existants lors

du décès. Cette rédaction n'est pas exacte, elle doit être

rectifiée par l'article 1083. Les principes ne laissent

aucun doute sur les effets de l'acceptation. La donation

est une institution contractuelle ordinaire (n° 271); l'in-

stituant a eu le droit de disposer des biens à titre onéreux ;
c'est en ce sens que l'article 1085 dit que le donataire ne

peut réclamer que les biens qui se trouvent dans l'hérédité

du donateur, il ne peut pas réclamer les biens dont celui-

ci a disposé à titre onéreux, pas même les biens présents ;

car le donateur a eu le droit de les aliéner, sans distinc-

tion entre les biens présents et les biens à venir (n° 262) ;

c'est seulement quand le donataire s'en tient aux biens

présents que l'on distingue ces biens des biens à venir ;

or, le donataire a accepté l'institution pour le tout, dès

lors il n'y a pas de distinction entre les biens à venir et les

biens présents. Mais si le donateur avait disposé des biens
t

(1) Grenoble, 19 janvier 1847 (Dalloz, 1853, 2, 11).

xv. 20
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à titre gratuit, le donataire pourrait certainement les

réclamer ; en effet, la donation cumulative est une institu-

tion contractuelle, et elle reste une institution contractuelle

lorsque le donataire l'accepte pour le tout. Donc, il faut

appliquer l'article 1083. Toute institution contractuelle

assure à l'institué la qualité et les droits d'héritier; donc

dans toute institution le donataire s'interdit la faculté de

disposer à titre gratuit, puisque* en faisant des libéralités,
il révoquerait l'institution d'héritier, laquelle est irrévo-

cable. De là suit que le donataire qui accepte l'institution

pour le tout peut réclamer les biens dont le donateur

aurait disposé à titre gratuit : le donateur n'a pas eu le

droit d'en disposer; en ce sens, les biens donnés existent

dans sa succession, à la différence des biens aliénés à

titre onéreux qui sont sortis définitivement de son patri-
moine. La doctrine et la jurisprudence sont en ce sens (i).

Parmi les biens existants au décès du donateur, il faut

comprendre les biens mobiliers, alors même qu'il n'y
aurait pas d'état estimatif. Il ne peut être question d'exi-

ger un état estimatif lorsqu'il n'y a pas de donation de

hiens présents ; or, quand le donataire accepte l'institu-

tion pour le tout, il n'y a plus qu'un seul patrimoine,
comprenant sans distinction les biens présents et les biens

à venir ; cela exclut l'application de l'article 948 qui sup-
pose une donation de'biens présents (2).

2?4L Quant aux dettes, l'article 1085 porte que le do-

nataire qui accepte l'institution pour le tout est soumis
au payement de toutes les dettes et charges de la succes-
sion. Le mot toutes veut-il dire que le donataire doit sup-
porter les dettes pour le tout, alors même que son insti-
tution ne comprendrait qu'une quotité des biens? On l'a

prétendu, mais cette interprétation a été repoussée par
la jurisprudence ; la loi, ainsi entendue, serait contraire
à tout principe. En effet, les dettes se divisent entre les

(1) Cassation, 31 mars 1840 (Dalloz, n° 2188); Rejet, 27 février 1821
(Dalloz, n°2163). Comparez Duranton, t. IX, p. 731, n° 730 : Coin-Delisle,
p. 580, n° 9; Aubry et Rau, t. VI, p. 279, notes 13 et 14 ; Demolombe,
t. XXIII, p. 377, n° 351.

'

(2) Duranton, t. IX, p. 734, n° 733. Comparez, plus haut, n° 262.
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divers successeurs d'après leur part héréditaire; il serait
inouï que celui qui ne prendrait que le tiers ou le quart
des biens fût tenu de la totalité des dettes. Si la loi dit

que le donataire qui accepte toute l'institution est tenu
de toutes les dettes, c'est par opposition au donataire qui,
n'acceptant que les biens présents, n'est tenu que des
dettes présentes, telles qu'elles se trouvent détaillées
dans l'état des dettes. Cela devient évident quand on met
l'article 1085 en regard de l'article 17 de l'ordonnance
de 1731, d'où il est tiré. L'ordonnance prévoyait les deux

hypothèses : le donataire avait le choix de prendre les
biens tels qu'ils se trouveraient au jour du décès du do-

nateur, en payant toutes les dettes et charges, même celles

qui seraient postérieures à la donation, ou de s'en tenir
aux biens qui existaient lors de la donation, en payant
seulement les dettes et les charges existantes audit temps.
Le code n'a pas reproduit cette dernière partie de l'ar-

ticle 17; mais elle est sous - entendue, comme nous le

dirons plus loin. La jurisprudence et la doctrine sont

d'accord (i).
Si la donation ne porte que sur des biens particuliers,

le donataire n'est pas tenu des dettes. Il n'y a pas, dans

ce cas, de donation cumulative, le donataire ne prend que
des objets déterminés ; il est donataire à titre particulier,
et, comme tel, il n'est pas tenu des dettes. Il y a un arrêt

de la cour de Paris qui paraît contraire : la cour a con-

fondu la donation cumulative avec l'institution contrac-

tuelle. Dans l'espèce, il n'y avait point de donation de

biens présents et à venir; le donateur donnait à sa

femme, par contrat de mariage, tous les meubles, argent,

bijouterie et deniers comptants qu'il laisserait à son dé-

cès. C'était donc une donation de biens à venir, et on

pouvait soutenir qu'elle était faite à titre particulier (2).
2î5. Le donataire est-il tenu des dettes ultra vires?

Dans l'opinion que nous avons enseignée sur la saisine,
le donataire n'est qu'un successeur aux biens, parce qu'il

(1) Toulouse, 26 novembre 1826, et les autres arrêts cités par Dalloz,
n° 2182.

(2) Paris, 15 novembre 1811 (Dalloz, n° 2183).
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n'a pas la saisine ; dès lors l'article 724 ne lui est pas ap-

plicable, et il n'y en a pas d'autre qui impose aux succes-

seurs universels l'obligation de payer les dettes indéfini-

ment. Ceux qui admettent que tout successeur universel,
saisi ou non, doit supporter les dettes ultra vires, décident

naturellement qu'il en est de même du donataire univer-

sel qui est héritier par contrat. Au contraire, les auteurs

qui enseignent que l'héritier saisi est seul tenu indéfini-

ment des dettes et charges, décident que le donataire ne

doit payer les dettes ultra vires que lorsqu'il a la saisine,

c'est-à-dire, dans leur opinion, lorsqu'il n est pas en con-

cours avec un héritier réservataire; tandis qu'il est seu-

lement tenu jusqu'à concurrence de son émolument lors-

que, étant en concours avec des héritiers à réserve, il

n'est pas saisi (i).
Toutes ces opinions sont conséquentes, une fois le

principe admis. Troplong seul est inconséquent. Il a em-

prunté à l'ancien droit une distinction qui n'a plus de rai-
son d'être dans le droit moderne. D'après lui, le donataire
des biens présents et à venir ne serait jamais tenu des

dettes et charges ultra vires, alors même qu'il aurait la
saisine. De sorte qu'il j aurait une différence inexplicable
entre le donataire des biens à venir et le donataire des
biens présents et à venir; l'un, étant saisi, serait tenu

indéfiniment; l'autre, tout en étant saisi, ne serait tenu

que jusqu'à concurrence des biens qu'il recueille. Pour
admettre une anomalie pareille, il faudrait un texte, et il

n'y en a pas. L'ancien droit que Troplong invoque peut
bien servir à interpréter le code, mais on ne peut pas s'en

prévaloir pour introduire dans le code une distinction

qui heurte tous les principes que le code a consacrés.
Nous croyons inutile d'insister : l'opinion de Troplong
est restée isolée (2).

2f@. Il reste une dernière Irypothèse, la seule dans la-

quelle la donation cumulative contienne une dérogation

(1) Aubry et Rau, t. VI, p. 279, et note 16: Demolombe, t. XXIII, p. 381,
n°355. *

(2) Troplong, t. II, p. 356, n°s 2415 et suiv. En sens contraire, Aubrv et
Rau, t. VI, p. 279, note 16, § 740. Demolombe, t. XXIII, p. 382, n° 355.

"
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à l'institution contractuelle. Lorsqu'ilya un état des dettes

du donateur existantes au jour de la donation, le dona-

taire est libre de s'en tenir aux biens présents, dit l'ar-
ticle 1084, en renonçant au surplus des biens du dona-

teur. Quand peut-il faire cette option? L'article 1085

répond : lors du décès du donateur. En effet, c'est l'exer-

cice du droit héréditaire qui a été conféré au donataire

par contrat, et le droit héréditaire ne peut être exercé

qu'après l'ouverture de la succession. Le donataire ne

peut donc pas faire son option durant la vie du donateur,

pas même dans un partage d'ascendant que ferait le do-

nateur. Toutes ces matières sont exorbitantes du droit

commun, le partage d'ascendant aussi bien que l'institu-

tion contractuelle ; il faut donc se renfermer strictement

dans les limites du texte. La loi admet, à la vérité, des

conventions sur une succession future, dans le partage
d'ascendant, ainsi que dans l'institution contractuelle ;
mais il ne résulte pas de là que toute convention sur une

succession future soit licite; il faut, au contraire, main-

tenir la prohibition dans tous les cas où la loi n'y fait

pas expressément exception : cela décide notre question ;
loin de permettre au donataire d'opter pendant la vie du

donateur, la loi dit qu'il ne peut faire son option que lors

de son décès (i).

L'option est l'exercice du droit héréditaire, car le do-

nataire accepte l'hérédité soit pour le tout, soit en partie.
Il faut donc appliquer à l'option les principes qui régis-
sent l'acceptation. Elle ne peut se faire sous condition,
et elle est irrévocable (2). Si le donataire a accepté l'in-

stitution pour le tout, il ne peut plus revenir sur le choix

qu'il a fait. La cour de Grenoble a décidé le contraire

par de très-mauvaises raisons; elle dit qu'une libéralité

ne peut jamais devenir onéreuse, d'où elle conclut que
le donataire a, en tout état de cause, le droit de répudier
les biens à venir pour s'en tenir aux biens présents, alors

même qu'il aurait volontairement procédé au partage de

(1) Rejet, 29 juillet 1818 (Dalloz, au mot Contrat de mariage, n° 355).
Comparez, Riom, 30 avril 1811, au mot Dispositions, n° 2178.

(2) Besançon, 1er frimaire an xi (Dalloz, n° 2165).
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la succession (i). Cette décision confond tous les principes.

Il ne s'agit pas de savoir si le donataire peut renoncer à

une donation ordinaire. La donation cumulative des biens

présents et à venir est une institution d'héritier ; le dona-

taire vient à une succession, il peut l'accepter en tout ou

en partie ; mais une fois son option faite* l'acceptation
est irrévocable, comme toute acceptation d'une hérédité :

Semel hoeres, semper hoeres.

De ce que l'acceptation du donataire est régie par le

droit commun en' matière d'hérédité, faut-il conclure,
comme le fait un auteur (2), que l'article 790 est appli-
cable à l'institution contractuelle, c'est-à-dire que le do-

nataire qui a renoncé aux biens à venir peut revenir sur

sa renonciation tant que son droit héréditaire n'est pas

prescrit et que l'hérédité n'a pas été acceptée par d'autres

ayants droit? Il suffit de poser la question pour la résou-

dre ; l'article 790 est une anomalie inexplicable, comme

nous l'avons dit"au titre des Successions. Est-ce qu'on ap-

plique par analogie des dispositions exorbitantes du droit

commun, alors que le droit commun seul est applicable?
2^f. Le donataire peut opter pour les biens présents,

Qu'entend-on par là? Si le donateur n'a fait aucun acte

de disposition, il n'y a aucun doute; le donataire prendra
les biens qui se trouvaient dans le domaine du donateur

lors de la donation et qui y sont restés. Mais que faut-il

décider si le donateur a acheté des immeubles avec des

deniers qu'il possédait lors de la donation? ou s'il a vendu
un bien présent et acheté un autre bien avec le prix prove-
nant de la vente? Appliquera-t-on le "principe de la subro-

gation? La négative a été jugée dans le cas où un débi-
teur avait donné un immeuble en payement de sa dette;
c'est le cas le plus favorable à la subrogation, puisque
l'immeuble payé tient lieu des deniers. Nous croyons
que la cour de Bordeaux a bien jugé (3). Il n'y a pas de

(1) Grenoble, 28juin 1823 (DaUoz, n° 2166).
(2) Guilhon, Des donations, n" 913. Comparez le tome IX de mes Prin-

cipes, p. 516, n°E450 et suiv.
(3) Bordeaux, 26 mai 1830 (Dalloz, n° 2174). Troplong, t. II, p. 354,

n°2407.



DE L INSTITUTION CONTRACTUELLE. 315

subrogation légale sans loi et la loi garde le silence, non-

seulement en matière d'institution contractuelle, mais

aussi dans la succession ordinaire. Cela est décisif.

Troplong approuve la décision, mais par des considéra-

tions de fait qui ne suffiraient pas pour la justifier et

dans lesquelles, par conséquent, il est inutile d'entrer.

<g?@. Que devient l'institution cumulative quand le

donataire déclare s'en tenir aux biens présents? On ré-

pond d'ordinaire que dans ce cas la donation cumulative

se transforme en donation de biens présents, d'où suivrait

que la donation cesse d'être une institution contractuelle,
et qu'elle est régie en tout par les principes qui régis-
sent la donation de biens présents (i). Nous avons fait, à

plusieurs reprises, des réserves contre la doctrine ainsi

formulée. La loi ne dit pas que la donation cesse d'être une

institution contractuelle lorsque le donataire opte pour les

biens présents : elle dit seulement que le donataire peut
s'en tenir aux biens présents, ce qui est tout autre chose ;
le donataire reste donc ce qu'il était, un héritier contrat

tuel; mais, par exception au droit commun, il peut divi-

ser son acceptation, accepter les biens présents et re-

noncer aux biens à venir. Il est donc un héritier partiel;
cela est une étrange anomalie, mais nous sommes dans

une matière tout à fait exceptionnelle, toute de faveur.

Le texte est bien en ce sens : l'article 1084 dit que le

donataire « renonce au surplus des biens du donateur, »

sa renonciation est donc partielle, donc son acceptation
l'est aussi. Et en quelle qualité accepte-t-il? En quelle

qualité renonce-t-il?Il n'en a pas d'autre que celle de do-

nataire universel ou d'héritier contractuel. Donc il reste

héritier contractuel, avec cette modification qu'il ne l'est

que pour partie, il est héritier des biens présents; il'y
aura un autre héritier des biens à venir, ou la succession

sera vacante si personne ne la réclame et si les héritiers

connus y renoncent.

299. Quels sont les effets de l'option quant à l'actif

(1) Aubry et Rau, t. VI, p. 280, § 740. Demolombe s'exprime en termes
moins absolus (t. XXIII, p. 385, n° 358).
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héréditaire? L'article 1084 ditque le:donataire peut s'en

tenir aux biens présents.. Qu'arrivera-t-il si le donateur

à aliéné un bien présent, à titre onéreux? L'aliénation

doit tomber; Ta loi ne le dit-pas, mais c'est une consé-

quence de l'option que fait le donataire. Dans quel but

la loi lui donne-t-elle la faculté d'opter pour les biens

présents? C'est pour que les biens: lui. soient assurés, si

le désordre des affaires,du donateur l'oblige à: renoncer

aux biens à venir. Or, pour qu'ils lui soient, assurés, il

faut que le donateur n'ait pas le droit de les aliéner au

préjudice du donataire, c'est-àrdire. que celui-ci ait le

droit de les revendiquer, s'ils ont été aliénés, comme il a
le droit de les revendiquer, quand lé donateur a disposé
des biens à titre gratuit. Tout le monde est d'accord sur

ce point. Dans l'opinion générale, on ^dit que c'est une ap-
plication du principe, que l'institution se transforme en
donation de biens présents (i). Il est inutile de recourir à
un principe que la loi ignore pour justifier une solution

qui découle de la, nature même de l'institution cumulative.
Cela est plus qu'inutile, cela est dangereux, comme nous
l'avons dit plus haut (n° 251). ;

Pour l'application du principe, il faut distinguer si la
chose aliénée est mobilière ou immobilière. Si elle est

immobilière, le donataire ne pourra revendiquer que s'il
.a transcrit Taçte de donation avant la vente que le dona-
teur a. faite.. C'est une conséquence logique du système
de transcription : le donataire ne peut pas faire valoir
son titre contre les tiers acquéreurs s'il n'est pas tran-
scrit; or, son titre. c'est l'acte, de donation. Nous avons
dit plus haut que, dans la prévision de l'option qu'il
pourra exercer,. la prudence commande au donataire de
faire transcrire son acte. A défaut de transcription, la
donation n'existe pas à l'égard des tiers, et par suite le
donataire n'est pas propriétaire à leur égard* ce qui le met
dans l'impossibilité de revendiquer (2).
} Quant au mobilier, la revendication est impossible

(1) Troplong, t. II,, p. 352, n» 2401, et tous les auteurs.
(2) Aubry et Rau, t. XI, p. 281, note 21, § 740.
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contre les tiers possesseurs de bonne foi, s'il s'agit de

meubles corporels (art. 2279). Le donataire aura-t-il une
action contre le vendeur? Nous le croyons, puisque le
donateur a vendu ce qu'il n'avait pas le droit de vendre.
Mais l'action sera inutile ; si le donataire s'en tient aux
Mens présents, c'est que le donateur est insolvable; et

à quoi sert une action contre celui qui a plus de dettes

que d'avoir? Autre est la question de savoir si le donataire

qui s'en tient aux biens présents peut réclamer le mobi-

lier que le donateur possède encore, quand il n'y a pas
d'état estimatif annexé à la donation? Nous renvoyons à
ce qui a été dit plus haut (n° 262).

-

28S>. Quel est l'effet de l'option quant au passif? La

loi ne le dit pas d'une manière expresse, comme le faisait
l'ordonnance de 1731, mais la solution est la même; le

donataire devra payer les dettes et charges existantes au

temps de la donation. C'est en vue de cet- effet de l'option

que la loi prescrit un état des dettes et charges. Si la loi

ne le dit pas, c'est qu'il était inutile de le dire. Le dona-

taire est héritier contractuel, à titre de successeur uni-

versel, il doit payer les dettes ; accepte-t-il toute l'héré-

dité, il payera toutes les dettes ; n'accepte-t-il que les

biens présents, il -p&jera, les dettes présentes.
Les créanciers ont-ils action contre le donataire pour

les dettes présentes? Oui, et sans doute aucun, car il est

tenu comme successeur universel, quoiqu'il ne prenne que
les biens présents, c'est-à-dire des biens particuliers. Tout

successeur universel est soumis à l'action des créan-

ciers. Si l'on admet que l'institution se transforme en une

donation de biens présents, il faut dire que le donataire

est successeur à titre particulier, et comme tel il ne pour-
rait être actionné par les créanciers; dans cette opinion,
le donataire devrait simplement contribuer aux dettes à

l'égard de ses cosuccesseurs (i).
281. Le donataire a trente ans pour réclamer les biens

soit contre la succession, soit contre les tiers acquéreurs.

(1) Comparez Demante, continué par Colmet de Santerre, t. IV, p. 501,
n° 257 bis X. '•'.•
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Quand il agit contre la succession, il exerce son droit

héréditaire, ce qui se fait par voie d'action en partage.
L'action qu'il a contre les tiers est une action en reven-

dication. Il va sans dire que l'une et l'autre action ne

prennent naissance qu'au décès du donateur. C'est seule-

ment alors que la succession s'ouvre et que les actions

héréditaires peuvent être exercées (i).

SECTION V. — Des exceptions à l'irrévocabilité des donations.

§ Ier. Principe.

^g^. L'irrévocabilité est le caractère distinctif de la

donation ; dans l'ancien droit, on l'exprimait par cet adage

que donner et retenir ne vaut ; le code ne reproduit pas
la formule, mais il en consacre les conséquences dans les

articles 943-946. On n'est pas d'accord sur le sens et la

portée de la maxime et des conséquences qui en dérivent;
ce qui est certain, c'est que la défaveur qui frappait les

donations dans le droit ancien y joue un grand rôle.

Puisque l'irrévocabilité, telle qu'on l'entendait, était une

entrave que l'on voulait mettre aux libéralités, il eût été

contraire à l'esprit de la maxime d'en faire l'application
aux donations qui se font au profit des époux et des en-

fants à naître du mariage, car autant les donations sont

en général défavorables, autant elles sont favorables

quand elles tendent à favoriser le mariage. Aussi disait-
on dans l'ancien droit : « Donner et retenir, hors ma-

riage,-ne vaut. » Il }r avait des coutumes qui déclaraient

expressément que « toutes donations par contrat de ma-

riage sont bonnes et valables, etiam en donnant ou rete-
nant (2). » Le code civil a maintenu le droit traditionnel;

après avoir déduit, dans les articles 943-946, les consé-

quences qui résultent de l'irrévocabilité, il ajoute dans
l'article 947 : « Les quatre articles précédents ne s'appli-
quent point aux donations dont est mention aux chapi-

(1) Aubry et Rau, t. VI, p. 281, note 23, § 740.
(2) Coutume du Bourbonnais, art. 219. Demolombe, t. XXIII, p. 397,

n° 367. ' M •
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très VIII et IX du présent titre. ». Et quelles sont ces
donations? Le chapitreVIII est intitulé : « Des donations
faites par contrat de mariage aux époux et aux enfants à
naître du mariage. » Et le chapitre IX porte pour titre :
« Des dispositions entre époux soit par contrat de ma-

riage, soit pendant le mariage. » L'article 947 veut donc
dire que la maxime Donner. et retenir ne vaut ne reçoit

pas d'application aux libéralités que des tiers font aux

époux par leur contrat de mariage, ni aux libéralités que
les époux se font entre eux. Il faut par conséquent dire,
sous l'empire du code comme dans l'ancien droit :« Donner
et retenir, hors mariage, ne vaut. » L'article 1086 est conçu
dans le même sens ; il permet de déroger aux règles éta-
blies parles articles 943 et suivants, dans les donations

qui se font par contrat de mariage en faveur des époux
et des enfants à naître de leur union. C'est la reproduc-
tion de la coutume du Bourbonnais, que nous venons de
citer.

2§S. L'exception que le code consacre, d'après la tra-

dition, s'applique-t-elle à la donation de biens présents?
Il y a quelque doute sur cette question. L'article 1081,

qui parle de cette donation, dit en termes formels que,

quoique faite par contrat de mariage aux ép.oux ou à l'un

d'eux, elle est soumise aux règles générales prescrites pour
les donations entre-vifs ; et le deuxième alinéa de l'article
contient une application de ce principe : la donation de
biens présents ne peut avoir lieu au profit des enfants à
naître. Or, l'article 1086 dit expressément que les déro-

gations à l'irrévocabilité des donations qu'il autorise ne

sont permises que dans les donations par contrat de ma-

riage en faveur des époux et des enfants à naître de leur

mariage. Voilà deux textes qui semblent décider notre

question négativement. Cependant l'opinion contraire

doit être préférée.
Les auteurs du code ont suivi, en cette matière, la tra-

dition ; on peut leur reprocher de l'avoir suivie trop servi-

lement, en ce sens que l'esprit de l'ancien droit français
n'est plus le nôtre; notre législation n'a plus pour but de

maintenir les biens dans les familles; nous ne savons
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plus ce que c'est que les propres dont les coutumes défen-

daient de disposer au préjudice des héritiers, Or, la règle
Donner et retenir ne vaut avait le même objet; les auteurs

du code, s'écartant du principe, auraient dû en rejeter
les conséquences. Cela prouve combien ils étaient atta-

chés à la tradition. Donc la tradition, en cette matière,

peut et doit être invoquée pour interpréter le code civil.

Or, dans l'ancien droit la formule même de la maxime

excluait les donations faites en faveur des époux, et

l'exception comprenait toutes les donations en faveur des

époux et des enfants à naître de leur mariage, donc aussi

la donation de biens présents. L'article 947 formule

l'exception dans des termes tout aussi généraux en di-

sant que les articles qui consacrent les conséquences de

la règle de l'irrévocabilité ne s'appliquent point aux do-

nations dont est mention aux chapitres VIII et IX; ces

mots dont est mention comprennent certainement la dona-
tion de biens présents, puisque l'article 1er la mentionne.

L'article 1086 confirme l'article 947, dont if n'est, à vrai

dire, qu'une interprétation, car il mentionne également
la donation de biens présents.

La combinaison des articles 947 et 1086 semble lever
tout doute. Mais comment concilier l'article 1081 avec ces
deux dispositions? Il paraît tout aussi formel en sens con-

traire, puisqu'il soumet expressément à toutes les règles
des donations entre-vifs la donation de biens présents,
quoique faite par contrat de mariage aux époux ou à l'un

d'eux; et la première de ces règles, la plus importante,
n'est-elle pas celle de l'irrévocabilité? On répond à l'ob-

jection qu'il y a deux donations de biens présents : l'une,
faite dans les termes de l'article 1081, c'est-à-dire con-
forme en tout au droit commun qui régit les donations

entre-vifs; l'autre, dérogeant à la règle de l'irrévocabi-
lité, qui, par cela même, cesse d'être une donation de
biens présents pour prendre les caractères d'une donation
de biens à venir, et est régie par les articles 1086 et 947.
Ceux qui font une donation aux époux entendent-ils se

dépouiller actuellement, irrévocablement, leur libéralité
sera soumise à la maxime Donner et retenir ne vaut ; ils
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pourront la faire en dehors du contrat de mariage par un

acte notarié ordinaire, mais ils ne pourront pas y com-

prendre les enfants à naître. Veulent-ils, au contraire,
taire une libéralité qui ne soit pas soumise à la règle de

l'irrévocabilité, ils le peuvent, mais dans ce cas la dona-

tion doit être faite par contrat de mariage et elle profi-
tera, de même que l'institution contractuelle, non-seule-

ment aux époux, mais aux enfants à naître du mariage.
Par ce dernier caractère, elle s'éloigne entièrement de la
donation de biens présents de l'article 1081, et se rap-

proche de l'institution contractuelle. On demandera pour-

quoi la donation de biens présents devient une donation

de biens à venir lorsqu'elle déroge à la règle de l'irrévo-

cabilité? C'est qu'elle ne produit pas d'effet immédiat,

puisqu'elle peut être révoquée par le donateur; elle ne

. devient définitive qu'au moment où il ne peut plus révo-

quer, c'est-à-dire à sa mort; en ce sens une donation ré-

vocable est une donation de biens à venir (i).
Ainsi l'article 1081 et les articles 1086 et 947 se con-

cilient parfaitement : ils prévoient des donations d'une

nature toute différente, quoique les parties les qualifient
de donations de biens présents. Il n'y a qu'une seule do-

nation véritable de biens présents, c'est celle de l'arti-

cle 1081, elle est irrévocable. Le législateur permet de

faire une donation de biens présents qui déroge à l'irré-

vocabilité ; dans ce cas, la donation prend les caractères

et les effets d'une donation de biens à venir. Il-y a néan-

moins une différence entre la donation révocable de l'ar-

ticle 1086 et l'institution contractuelle des articles 1082

et 1084; celle-ci n'est pas translative de propriété, tau-

dis que l'autre emporte le dessaisissement actuel du do-

nateur, seulement il peut révoquer la donation; le dona-

taire est donc propriétaire, mais il n'a qu'une propriété
révocable. Il faut ajouter que la révocabilité, dans la do-

nation de l'article 1086, n'est pas absolue, c'est une révo-

cabilité relative circonscrite dans les limites des clauses

(1) Marcadé, t. IV, p. 211. n° III de l'article 1086. Demante, continué
par Colmet de Santerre, t. IV, p. 505, n° 259 bis IL
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dé l'acte ;'l'irrévocabilité reste la règle, puisque la dona-

tion porte sur les biens présents; la révocabilité est

l'exception, et l'exception n'existe que dans les cas prévus

par l'acte (i).

§ IL Application.

2§4. Parmi les dispositions que l'article 947 déclare

inapplicables aux donations faites en faveur des époux et

des enfants à naître du mariage, se trouve celle de l'arti-

cle 943 : « La donation entre-vifs ne pourra comprendre

que les biens présents du donateur; si elle comprend des

biens à venir, elle sera nulle à cet égard. » L'institution

contractuelle de l'article 1081 déroge à ce principe, puis-
qu'elle porte sur les biens à venir ; il en est de même de
la donation cumulative des biens présents et à venir (arti-
cle 1084), qui n'est que l'institution contractuelle modi-

fiée. La donation de biens présents elle-même, quand elle
est faite avec l'une des clauses autorisées par les arti-
cles 947 et 1086, prend le caractère d'une donation de
biens à venir, puisqu'elle ne dessaisit pas le donateur

irrévocablement, ce qui l'éloigné, comme nous venons de
le dire (n° 283), de la donation de biens présents et la

rapproche de la donation de biens à venir. On peut, en
vertu des articles 947 et 1086, donner un bien si l'on en
devient propriétaire. C'est réellement donner un bien à
venir (2).

2@5. D'après l'article 945, la donation est nulle si elle
est faite sous la condition d'acquitter les dettes et charges
que le donateur laissera à son décès. L'article 1086 per-
met, au contraire, de faire par contrat de mariage, en
faveur des époux et des enfants à naître de leur union,
une donation « à condition de payer indistinctement toutes
les dettes et charges de la succession du donateur. » Il

(1) C'est l'opinion généralement suivie (Dalloz, n° 2194 ; Demolombe,
t. XXIII, p. 292, n° 270). Cassation, 27 décembre 1815 (Dalloz, n° 2195).
Les opinions dissidentes de Grenier (t. III, p. 469, n° 439) et de Coin-
Delisle (p. 583, n°* 5 et 6).sont restées isolées.

(2) Troplong, t. II, p. 377, n° 2455.
'
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dépend alors du donateur de révoquer indirectement la

libéralité, en contractant des dettes qui dépassent la va-

leur des biens donnés. Si la charge devient trop onéreuse,
le donataire peut renoncer à la donation. La donation ne

devient donc définitive qu'à la mort du donateur. Dans

l'opinion généralement suivie, la donation de biens pré-
sents peut se faire sous cette condition. C'est surtout pour
cette donation que la clause dérogatoire a de l'utilité.

Quand la donation porte sur les biens à venir, c'est une

institution contractuelle ; l'institué est de droit soumis au

payement des dettes et charges de la succession qu'il re-

cueille. Toutefois la clause dérogatoire peut aussi être

insérée dans une donation de biens à venir ; l'institution

peut être faite pour une quotité des biens que le donateur

laissera à son décès, à charge par le donataire de sup-

porter les dettes pour une part plus grande et même pour
le tout.

Il s'est présenté un cas dans lequel il y a quelque doute.

Les oncle et tante de la future luiront donation par contrat

de mariage de leurs biens présents et à venir, à la charge

pour le donataire d'acquitter, au décès du survivant des

donateurs, les dettes contractées par tous deux ou par un

seul. Après le décès de sa femme, l'oncle contracte une

obligation de 4,000 francs, pour sûreté de laquelle il

hypothèque, outre les biens qui lui appartenaient, des

biens dépendant de la succession de sa femme. Le créan-

cier hypothécaire ayant saisi les biens hypothéqués, la

donataire prétendit que les dettes contractées par son

oncle frappaient exclusivement les biens par lui donnés.

Cette prétention fut repoussée par la cour de R.ouen; et,

sur-le pourvoi, il intervint un arrêt de rejet. Il est certain

que la donataire était tenue de la dette contractée par son

oncle ; c'était la clause formelle de l'acte, sauf à la dona-

taire à user du droit que lui donne l'article 1086 de re-

noncer à la donation (i). Mais il nous paraît tout aussi

certain que l'hypothèque consentie par le donateur était

nulle en ce qui concerne les biens de sa femme ; n'étant

(1) Rejet* 3 mars 1852 (Dalloz, 1852,1, 293).
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pas propriétaire de ces biens, il n'avait pas le droit de

les hypothéquer, la créance restait donc une créance chi-

rographaire, sauf l'hypothèque que le donateur avait con-

sentie sur ses propres biens.

28@. L'article 944 porte que
« toute donation entre-

vifs faite sous des conditions dont l'exécution dépend de

la seule volonté du donateur sera nulle. » D'après l'arti-

cle 1086, le donateur peut faire une donation par contrat

de mariage en faveur des époux et des enfants à naître

de leur union, « sous des conditions dont l'exécution dé-

pend de sa volonté. « Cela veut-il dire que la donation

puisse être faite sous une condition purement potestative
de la part du donateur? Non, certes. La loi permet de

déroger à la maxime Donner et retenir rie vaut, elle ne

permet pas de déroger à l'article 1174, aux termes duquel
toute obligation est nulle lorsqu'elle a été contractée sous

une condition potestative de la part dé celui qui s'oblige.
Dans l'opinion que nous avons adoptée, la donation est

irrévocable en ce sens qu'elle ne peut être faite sous une

condition potestative mixte : c'est à la maxime ainsi en-

tendue que l'article 1086 permet de déroger, mais il ne

permet pas de faire une donation sans lien aucun. Quand
la condition est suspensive, tout le monde est d'accord;
la donation ne pourrait donc pas être faite sous la condi-

tion : si je veux. Mais il y a des auteurs qui enseignent

qu'elle pourrait être faite sous une condition résolutoire

purement potestative. Il est vrai que la loi elle-même dé-

clare révocable, par la "seule volonté du donateur, les

donations que l'un des époux fait à son conjoint pendant
le mariage (art. 1096), mais c'est par un motif tout à fait

particulier : elle suppose qu'il n'y a pas eu volonté de

donner, que le consentement a été arraché ou surpris. Il
'

faut donc écarter l'article 1099 et décider la question
d'après les principes généraux. Or, la donation est un

contrat, et tout contrat est essentiellement irrévocable :

l'institution contractuelle elle-même est irrévocable,

d'après l'article 1083: donc on ne peut admettre que le

législateur ait autorisé une donation qui, en donnant
au donateur le droit de révoquer d'une manière absolue,
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lui permettrait d'anéantir la libéralité qu'il a faite (i). On

objecte la maxime Donner et retenir ne vaut, maxime que
l'on interprète en ce sens qu'elle s'oppose à ce que la do-

nation soit révocable par la pure volonté du donateur (2).
Nous avons dit ailleurs que tel n'est pas le sens de cette

maxime. L'irrévocabilité ne signifie pas que la donation

ne peut être révoquée par la pure volonté du donateur ;
elle signifie que l'on ne peut faire la donation sous des

conditions potestatives mixtes. Donc l'exception que les

articles 947 et 1086 admettent à la règle de l'irrévocabi-

lité signifie que le donateur par contrat de mariage peut
faire des libéralités en y ajoutant des conditions de cette

nature. Cela est aussi en harmonie avec l'esprit de la loi.

Elle veut favoriser le mariage ; et serait-ce favoriser le

mariage que de permettre des donations absolument dé-

pendantes de la volonté du donateur (3)?
28f. L'article 1086 ajoute : « Le donataire sera tenu

d'accomplir ces conditions s'il n'aime mieux renoncer à la

donation. » Voilà une nouvelle dérogation au droit com-

mun ; le donataire a accepté la donation sous les condi-

tions que le donateur y a attachées ; il est lié par son

acceptation ; le contrat étant formé, comment peut-il le

rompre par sa seule volonté? Furgole se fait l'objection,
et il y répond très-mal ; d'après lui, ce que nous considé-

rons comme une exception pour les donations faites en

contrat de mariage, serait une règle applicable à toutes

les donations. Et quel serait le fondement de cette règle?

Ladonation, dit-il, n'est pas un contrat synallagmatique;
autrement le donataire n'aurait pas le droit de renoncer

aux biens pour se libérer des charges ; car les contrats,

quoique volontaires dans leur principe, forment des obli-

gations que l'on ne peut résoudre que par le concours de

la volonté de tous les contractants (4). Ce que Furgole dit

des contrats synallagmatiques est vrai de tout contrat ;

(1) Demante, continué par Colmet de Santerre, t. IV, p. 505, n° 259 bis I.
(2) Demolombe, t. XXIII, p. 4Ô4, n° 376. Comparez le tome XII de mes

Principes, p. 493, n° 408 et 410.
(3) Bonnet, Des dispositions par contrat de mariage, t. II, n° 573.
(4) Furgole, Sur l'article XVIII de l'ordonnance de 1731 (t. V, p. 171 et

suivantes).
xv. 21
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l'article 1134 le dit formellement, et cela est élémentaire.

« Les conventions légalement formées tiennent lieu de

loi à ceux qui les ont faites ; elles ne peuvent être révo-

quées que de leur consentement mutuel. » Ce principe

s'applique à la donation, ou il faut nier que la donation

soit un contrat. Nous renvoyons à ce qui a été dit sur ce

point au chapitre des Donations.

La disposition de l'article 1086 est donc une disposi-
tion spéciale aux donations faites par contrat de mariage,

et, ainsi limitée, elle s'explique. On veut favoriser le

mariage ; serait-ce le favoriser que d'imposer au dona-

taire une libéralité qui lui serait onéreuse? Si l'on permet
au donateur d'augmenter les charges à volonté, ce qui
rend la donation révocable en un certain sens, on doit

aussi permettre au donataire de renoncer à une donation

qui n'est plus une libéralité.

288. Enfin l'article 1086 permet au donateur de se

réserver la liberté de disposer d'un effet compris dans la

donation de ses biens présents, ou d'une somme fixe" à

prendre sur ces mêmes biens. La loi parle seulement de

la donation de biens présents, parce que cette donation

seule pouvait donner lieu à difficulté ; il va de soi que
dans une donation de biens à venir le donateur puisse se

réserver la faculté de disposer d'un effet ou d'une somme.

Mais dans aucune donation cette réserve ne peut être

absolue. La loi est formelle ; c'est seulement d'un effet ou

d'une somme que le donateur peut se réserver la faculté
de disposer ; donc il ne peut se réserver la faculté de dis-

poser de tout ce qu'il donne. On dira que le donateur a

cette liberté absolue dans l'institution contractuelle. Oui,
à titre onéreux ; non, à titre gratuit, et c'est surtout des

dispositions à titre gratuit qu'il s'agit. Les dispositions à
titre onéreux que fait le donateur qui a institué un héri-
tier par contrat, loin d'être préjudiciables à l'héritier,

peuvent lui être très-avantageuses ; si le donateur gère
en bon père de famille, il ne disposera que pour s'enri-
chir et, par conséquent, pour enrichir son héritier. Mais
il n'en serait pas ainsi d'une donation de biens présents
faite par contrat de mariage avec faculté de disposer des
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choses données ; cette faculté anéantirait la donation ; le

donataire ne profiterait pas de l'aliénation consentie par
le donateur, alors même qu'elle serait avantageuse; car

il n'a droit qu'aux biens présents, et le bien aliéné cesse

de faire partie des biens présents du donateur, et il n'est

pas remplacé par le prix.
Le cas s'est présenté devant la cour d'Agen. Un im-

meuble avait été donné en contrat de mariage, avec ré-

serve d'usufruit et avec faculté de l'aliéner. Le donateur

ne fit pas usage de la réserve. On attaqua la donation

comme contraire à l'article 1086. La cour jugea que la

donation était valable, le donateur n'ayant pas aliéné la

chose ; à l'objection que la condition était illicite, la cour

répond que si la condition est réellement illicite, elle doit

être réputée non écrite (i). C'est une erreur ; il y a des

conditions qui ne sont pas réputées non écrites, ce sont

celles qui vicient la donation dans son essence en per-
mettant au donateur de la révoquer ; les articles 943 et

suivants prononcent la nullité de ces donations. S'il est

permis de déroger à l'irrévocabilité des donations, c'est

dans les limites que trace l'article 1086 ; la révocabilité

est l'exception, dès qu'on ne se trouve pas dans les limites

de l'exception, on rentre dans la règle qui établit la pro-
hibition et la nullité. Or, la liberté illimitée de disposer
de tous les biens donnés n'est pas autorisée par la loi,
donc une clause pareille serait nulle, et elle annulerait la

donation.

289. Quel est l'effet de la réserve? L'article 1086 ré-

pond à la question : « Si le donateur s'est réservé la liberté

de disposer d'un effet compris dans la donation de ses

biens présents, ou d'une somme fixe à prendre sur ces

mêmes biens, l'effet ou la somme, s'il meurt sans en avoir

disposé, seront censés compris dans la donation et appar-
tiendront au donataire ou à ses héritiers. » Dans les do-

nations entre-vifs, au contraire, l'effet ou la somme dont le

donateur s'est réservé la liberté de disposer appartiennent
aux héritiers du donateur s'il meurt sans en avoir disposé.

(1) Agen, 21 novembre 1860 (Dalloz, 1861, 2, 34).
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La raison de la différence est que, dans la donation entre-

vifs, la réserve de disposer viole la règle de l'irrévocabi-

lité; il en résulte que la donation est nulle en ce qui con-

cerne le bien ou la somme compris dans la réserve, elle

doit donc profiter aux héritiers du donateur ; tandis que,
en contrat de mariage, la réserve est valable; le bien.ou

la somme sont donc compris dans la donation ; la consé-

quence est qu'ils profitent au donataire si le donateur n'use

pas de la faculté qu'il s'est réservée d'en disposer.
Nous disons que le bien est compris dans la donation.

L'intention du donateur pourrait cependant être diffé-

rente. Furgole dit qu'il ne faut pas confondre la réserva-

tion de la faculté de disposer d'une chose ou d'une somme

à prendre sur les biens donnés, avec la clause par laquelle
le donateur se réserve purement et simplement une chose

ou une somme, ou une quotité des biens. Dans le premier
cas, la faculté de disposer est une condition qui doit être

remplie afin que la chose soit retranchée de la donation;
faute de quoi elle appartient au donataire. Au lieu que,
dans le second cas, le retranchement est pur et actuel,

indépendamment de toute disposition, ce qui est réservé

n'est pas donné et reste, par conséquent, la propriété du

donateur ; d'où suit que la somme ou l'effet passeront à

ses héritiers (i). La même distinction est admise par les

auteurs modernes (2). Elle peut être difficile à appliquer;
cela dépend de l'intention du donateur, question de fait

qui est abandonnée à l'appréciation du juge (3).
2@®. On demande si les clauses de réserve doivent

être entendues restrictivement. Le donateur fait une insti-
tution contractuelle, il se réserve la liberté de disposer
jusqu'à concurrence d'une certaine somme. Peut-il dis-

poser au delà, en vertu de l'article 1083 qui lui permet
de disposer pour sommes modiques, à titre de récompense
ou autrement? Dans l'ancien droit, on décidait que la
clause était restrictive en ce qui concerne les dispositions

(1) Furgole, Sur l'article XVIII de l'ordonnance de 1731 (t. V, p. 174).
(2) Demolombe, t. XXIII, p. 406, n° 379. Marcadé. t. IV, p. 214, n° V de

l'article 1086.
(3) Bordeaux, 19janvier 1827 (Dalloz, n° 711).



EXCEPTIONS A LIRREV0CABIL1TÉ DES DONATIONS. 329

à titre gratuit, mais qu'elle n'empêchait pas le donateur

de disposer à titre onéreux. Ce dernier point n'est pas
douteux, puisque la faculté d'aliéner à titre onéreux est

de droit commun dans l'institution contractuelle; il est

même douteux que le donateur puisse s'interdire la fa-

culté d'aliéner (n° 215); en tout cas, faudrait-il une clause

expresse. Quant aux dispositions à titre gratuit, la ques-
tion de savoir si la clause est restrictive ou non dépend
de l'intention du donateur ; il est très-chanceux de tran-

cher ces'difficultés à priori; il en faut laisser là décision

à la prudence du juge, puisque tout dépend des circon-

stances de la cause. Nous en dirons autant des stipula-
tions que renferme la clause* soit quant à la personne en

faveur de laquelle le donateur se réserve de disposer, soit

quant.à la manière d'en disposer : l'interprète ne peut

qu'établir des présomptions de fait, présomptions aux-

quelles la réalité peut à chaque pas donner un démenti ;
abandonnons au juge une appréciation qui est nécessaire-

ment de son domaine (i).
291. La fin de l'article 1086 a donné lieu à des dé-

bats :sans fin ; chaque auteur a son interprétation. Nous

croyons inutile de rapporter ces explications et de les

combattre, c'est une de ces questions de théorie que l'on

ne discute qu'à l'école. Le donateur n'use pas de la liberté

qu'il s'était réservée de disposer d'une chose ou d'une

somme; la loi décide que l'effet ou la somme appartien-
dront au donataire ou à ses héritiers. Comment peuvent-
ils appartenir aux héritiers du donataire? De deux choses

l'une : ou le donataire survit au donateur, il recueille en

ce cas l'effet ou la somme compris dans la réservé, il les

transmet à ses héritiers, ce qui certes allait sans dire :

ou le donataire prédécède, en ce cas la donation est ca-

duque, à moins que le donataire ne laisse des enfants

compris dans la donation. C'est ce second cas que la loi

a: en vue, puisqu'elle met les héritiers sur la même ligne

que le donataire, mais elle a eu tort de parler des héri-

(1) Voyez, en sens divers, Troplong, n082461,2462,2465, et Demolombe,
t. XXIII, p. 408, n°5381 et 382, et les autorités qu'ils citent.
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tiers, car les héritiers, comme tels, ne sont jamais com-

pris dans la donation, ils ne peuvent donc jamais recueil-

lir les biens réservés, à moins que ce ne soient les enfants

du donataire;.mais il était aussi inutile de mentionner les

enfants, car ils sont donataires, et c'est à ce titre qu'ils

recueilleront, s'il y a lieu, les choses comprises dans la

réserve. En définitive, la disposition n'a pas d'effet (i).
292. Telles sont les dérogations que le donateur peut

apporter à la règle de l'irrévocabilité des donations. Elles

ne sont autorisées que par exception. De là suit d'abord

qu'elles ne peuvent se faire que dans une donation par
contrat de mariage en faveur des époux et des enfants à

naître; l'article 1086 est formel; la dérogation serait

illicite si elle était faite, à la vérité, par contrat de ma-

riage, mais dans une libéralité au profit d'une autre per-
sonne (2). Il suit du même principe que les clauses déro-

gatoires sont de stricte interprétation, en ce sens qu'elles
ne reçoivent d'application que dans le cas pour lequel les

parties ont dérogé à l'irrévocabilité des donations. La

dérogation est nécessairement partielle, comme nous en

avons fait la remarque, la révocabilité absolue étant en

opposition avec l'essence de tout contrat ; or, le code per-
met bien de déroger à l'irrévocabilité des donations, mais

il ne permet pas de déroger à l'irrévocabilité des contrats.

De là la conséquence que la donation reste irrévocable,
sauf dans le cas et pour la cause exceptés dans la clause

dérogatoire.
Cela n'est pas douteux et il en résulte une conséquence

importante. La donation exceptionnelle de l'article 1086
se rapproche de la donation de biens à venir, alors même

qu'elle a pour objet des biens présents, en ce sens qu'elle
comprend les enfants à naître et qu'elle devient caduque
par le prédécès du donataire. Mais cette exception n'existe

que dans les limites de la clause dérogatoire : si donc le

(1) Comparez Toullier, t. III, 2, p. 449, n° 827 ; Grenier, t. III, p. 369,
n° 439 ; Duranton, t. IX, p. 749, n° 741 ; Coin-Delisle, p. 584, n°s 10 et 11.
Demante, t. IV, p. 506, n° 259 bis IV; Troplong, t. II, p. 391, n° 2485:
Demolombe, t. XXIII, p. 413, n° 3S5.

(2) Orléans, 17janvier 1846 (Dalloz, 1846,2,203).
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donateur de biens présents s'était réservé la liberté de

disposer d'un effet compris dans la libéralité, la donation
resterait une donation de biens présents pour les autres

biens; par conséquent elle ne profiterait pas aux enfants
à naître, et elle ne serait pas caduque par le prédécès du
donataire ; elle n'aurait ces caractères exceptionnels que
dans les limites de l'exception, c'est-à-dire pour les biens
réservés. Tout le monde est d'accord sur ce point (i).

f93. L'article 1089 porte que les donations faites
dans les termes de l'article 1086 deviennent caduques si
le donateur survit à l'époux donataire et à sa postérité.
Pourquoi la loi déclare-t-elle caduques des donations par
cela seul qu'elles dérogent à la règle de l'irrévocabilité?

Nous en avons déjà dit la raison : c'est qu'étant révoca-

bles, ces donations ne deviennent définitives qu'à la mort
du donateur; si le donataire prédécède, il n'a pas de

droit définitif, par suite la donation tombe. On objecte,
contre cette explication généralement admise, qu'elle sup-

pose que les donations de l'article 1086 sont des dona-

tions testamentaires ou à cause de mort, tandis que, en

réalité, ce sont des donations entre-vifs (2). L'objection
n'est pas sérieuse. Sans doute, ce sont des donations

. entre-vifs, puisque le code n'en connaît pas d'autres. Mais

l'institution contractuelle est aussi une donation entre-

vifs, ce qui ne l'empêche pas d'être caduque par le pré-
décès du donataire; or, la donation de l'article 1086 prend
le caractère et les effets d'une donation de biens à venir ;
il est donc naturel qu'elle devienne caduque par le pré-
décès de l'époux donataire et des enfants nés du mariage.

294. L'article 1089 dit que la donation devient ca-

duque si le donateur survit à l'époux donataire et à sa

postérité. Faut-il conclure de cette rédaction que les héri-

tiers du donateur sont tenus de prouver que leur auteur

a survécu au donataire et à sa postérité? Non, certes. La

loi n'entend pas déroger aux règles générales sur les

preuves. Or, l'une de ces règles est que celui qui réclame

V (1) Aubry et Rau (t. VI, p. 248 et note 6), et Demolombe (t. XXIII, p. 419,
ri0390), et les auteurs qu'ils citent.

(2) Demolombe, t. XXIII, p. 414 et suiv., n° 385.
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un droit subordonné à la condition de survie, doit prou-

ver la survie, parce que c'est là le fondement de la de-

mande. Ce principe s'applique aux donations par contrat

de mariage comme aux legs. C'est donc à ceux qui récla-

ment des biens comme ayant été recueillis par le dona-

taire ou un de ses enfants qu'incombe la preuve que le

donataire, leur auteur, ou ses enfants ont survécu au

donateur (i).

SECTION IV. — Dispositions générales.

295. L'article 1090 porte : « Toutes donations faites

aux époux par leur contrat de mariage seront, lors de

l'ouverture de la succession du donateur, réductibles à la

portion dont la loi lui permettait de disposer. » Cette dis-

position fait naître une première difficulté:les donations

par contrat de mariage et surtout les constitutions de

dot sont-elles de véritables libéralités, ou sont-elles sou-

mises aux principes qui régissent les contrats à titre

onéreux? A certains égards, la loi les considère comme

des actes onéreux; ainsi celui qui a constitué une dot est

obligé à garantie (art. 1440) ; et dans l'action paulienne
on exige la complicité du mari et du donateur, comme

s'il s'agissait d'une vente. De là la question de savoir si

les donations .à titre de dot sont réductibles. Avant l'or-

donnance de 1731, les parlements des pays de droit écrit

étaient divisés ; les uns ne soumettaient - la dot à un re-

tranchement qu'après la mort du mari ou la séparation
des époux, quand l'intérêt du mari n'était plus en jeu ; les

autres jugeaient que la dot était réductible, même sans

attendre la mort du mari. Dans les pays coutumiers, on

suivait cette dernière jurisprudence, c'est celle que l'or-

donnance de 1731 consacre et, après elle, le code civil.

Cette décision est fondée en droit et en équité; le père
n'étant pas obligé de doter son enfant, la _ dot qu'il lui

donne est nécessairement une libéralité; elle est donc

1) Duranton, t. IX, p. 757, n° 750, et tous les auteurs.
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sujette à rapport ou à réduction pour maintenir l'égalité
entre les enfants (i).

298. Les donations par contrat de mariage étant des

libéralités, il faut que le donateur soit capable de dispo-
ser et le donataire capable de recevoir à titre gratuit.
A quelle époque la capacité doit-elle exister? La question
est controversée; les uns appliquent les principes qui ré-

gissent les dispositions à cause de mort (2), les autres

assimilent entièrement les constitutions de dot aux dona-

tions entre-vifs. C'est ce dernier principe que nous avons

suivi dans tout le cours de cette matière ; il n'y a pas de

raison pour ne pas l'appliquer à la capacité des parties
contractantes; c'est, au contraire, dans ce cas que la

question souffre le moins de difficulté. La donation par
contrat de mariage exige le consentement du donateur et

celui du donataire; et c'est naturellement au moment où

les parties consentent qu'elles doivent être capables de

consentir. On objecte que la donation ne devient définitive

qu'à la mort du donateur, puisqu'elle est caduque si le

donataire prédécède. Qu'importe? De ce que le donataire

doit survivre conclura-t-on qu'il doit manifester un nou-

veau consentement? La seule volonté qu'il ait à manifester

est celle d'accepter ou de répudier ; mais cette manifesta-

tion de volonté n'a rien de commun avec la capacité de

recevoir à titre gratuit. Il a reçu la qualité d'héritier par

contrat, ce contrat est définitif et irrévocable, tout est

consommé ; le droit est acquis, il ne s'agit plus que de

l'exercer ; or, c'est au moment où l'on acquiert un droit

qu'il faut être capable de l'acquérir, et non au moment où

on l'exerce (3).
297. Comment se fait la réduction? La question est

toujours de savoir si l'on doit assimiler les donations par
contrat de mariage aux donations entre-vifs ou aux do-

nations testamentaires. Elle est préjugée par ce que nous

venons de dire. L'article 1083 déclare l'institution con-

tractuelle irrévocable, tandis qu'il est de l'essence du tes-

(1) Troplong, t. II, p. 396 et suiv., n°* 2501-2504.
(2) Demante et Colmet de Santerre, t. IV, p. 511, n°s264 et 264 bis I.
(3) Demolombe,- t. XXIII. p. 421, n°s 393-395.
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tament d'être révocable ; donc le droit du donataire existe

dès que la donation est parfaite, tandis que le droit du

légataire ne prend naissance qu'à la mort. Il faut donc

appliquer aux donations par contrat de mariage ce que
l'article 923 dit de la réduction des donations entre-vifs ;
il n'y a lieu de les réduire que lorsqu'on a épuisé les dis-

positions testamentaires ; et quand on sera obligé de ré-

duire les donations, on commencera parTa dernière, en

remontant ensuite de celle-ci aux plus anciennes.

Il y a un léger motif de douter quand il s'agit d'appli-

quer ce principe aux donations de l'article 1086; elles

sont révocables, dit-on, comme les dispositions testamen-

taires, donc elles doivent être soumises à la même règle

pour la réduction. L'objection est peu sérieuse. La révo-

cabilité d'une donation faite dans les termes de l'arti-

cle 1086 n'est jamais absolue comme celle des legs; le

droit ne date donc pas de la mort, il date du contrat ;
ce qui est décisif quand il est question de réduire des

libéralités (i).

CHAPITRE X.

DES DISPOSITIONS ENTRE EPOUX, SOIT PAR CONTRAT DE

MARIAGE, SOIT PENDANT LE MARIAGE:

SECTION I. — Des donations entre époux par contrat de mariage.

§ Ier. Notions générales.

2@@. Les dispositions entre époux par contrat de ma-

riage jouissent de la même faveur que les donations que
des tiers font aux futurs époux ; les unes et les autres fa-
vorisent le mariage et, par suite, la loi les favorise éga-
lement. Elle permet aux futurs époux de se faire des libé-

(1) Mourlon, Répétitions, p. 441 et suiv. Troplong, t. II, p. 397 et suiv.,
n°s-2505 et suiv. Demolombe, t. XXIII, p. 427, n»=396-405.
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ralités qui, en général, sont prohibées comme renfermant
des pactes successoires ; elle n'exige pas que les donations

qu'ils se font par contrat de mariage soient acceptées
d'une manière expresse (art. 1087). Les donations entre

éppux ne sont pas révocables pour survenance d'enfant

(art. 960). Sont-elles révocables pour cause d'ingratitude?
Nous avons examiné la question ailleurs (i).

Les donations entre époux sont placées hors du droit
commun pour ce qui regarde la capacité des parties con-

tractantes. En général, les mineurs sont incapables de
donner entre-vifs (art. 903 et 904) ; tandis que la loi leur

permet de donner, par contrat de mariage, à l'autre

époux tout ce que l'époux majeur peut donner à son con-

joint (art. 1095). Nous reviendrons sur cette disposition
au titre du Contrat de mariage, qui est le siège de la ma-

tière.

Les donations entre époux sont encore soumises à des

règles spéciales pour ce qui concerne la quotité du dispo-
nible ; nous les expliquerons plus loin en suivant l'ordre

du code.

299. Sauf ces dérogations au droit commun, les do-

nations entre époux par contrat de mariage sont soumises

aux règles générales que le code établit pour les dona-

tions, combinées avec celles qui régissent les conventions

matrimoniales. Nous donnerons quelques applications

empruntées à la jurisprudence.
Un homme marié contracte un second mariage avant

la dissolution du premier; les époux se font une donation

mutuelle par leur contrat de mariage, puis ils font un

testament où ils reproduisent ces libéralités sous forme

de legs. Le mariage étant radicalement nul, les conven-

tions matrimoniales setrouvaient entachées du même vice,

lia été jugé que la nullité des donations entraînait la nul-

lité des dispositions testamentaires, celles-ci n'ayant été

faites que pour couvrir la nullité des dispositions entre-

vifs. La décision est sévère, mais elle peut se justifier.
En principe, les époux bigames pouvaient sans doute se

(1) Voyez le tome XIII de mes Principes, p. 22, n™ 21 et 22.
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faire, des libéralités par testament. Mais, dans l'espèce,
les libéralités étaient faites en fraude de la loi, en ce sens

que, les donations étant nulles, ils voulaient échapper à

cette nullité en faisant des dispositions testamentaires;

or* on ne peut pas permettre de faire fraude à une loi qui
est d'ordre public (i).
.".La nullité du mariage entraîne la nullité des conven-

tions matrimoniales et, par suite, la nullité des donations

qui se trouvent dans le contrat de mariage. Toutefois s'il

a existé une communauté de fait entre les époux, chacun

d'eux peut reprendre ses apports, bien entendu s'ils sont

réels et justifiés. Souvent les apports sont fictifs et con-

stituent, par conséquent, une.donation déguisée. Il:a été

jugé que la fraude peut être prouvée par de simples pré-

somptions et que celui-là même qui en est complice ou

ses aj'ants cause sont admis à s'en prévaloir. C'est l'ap-

plication du droit commun qui régit la nullité des ma-

riages (2).
- ,.

-

. îê©0. Aux termes de l'article 1091, les époux peuvent,
par contrat de mariage, se faire réciproquement, ou l'un
des deux.à l'autre, telle donation qu'ils jugeront à propos.
C'est dire que les époux, peuvent se faire les mêmes do-
nations que les tiers peuvent faire aux futurs époux ; donc
une donation de biens présents (art. 1081), une donation
de biens à venir (art. 1082), une donation cumulative de
biens présents et à venir (art. 1084), et enfin une dona-
tion dérogeant à la règle de l'irrévocabilité (art. 1086).
L'article 1091 ajoute :.« sous les modifications ci-après:
exprimées. » Ce sont ces modifications que nous allons

exposer.

-•-, "§ II. De la donation de biens présents.

SOI. L'article 1092 porte : « Toute donation entre-
vifs de biens présents faite entre époux par contrat de

mariage sera soumise à toutes les règles et formes ci-des-

i\) Paris, 1« août 1818 (Dalloz, au mot Mariage, n° 524)
(2) Poitiers, 16 juillet 1846 (Dalloz, 1846, 2, 195). :
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sus prescrites pour ces sortes de donations. «Quelles
sont ces règles? Ce sont d'abord les règles générales éta-

blies pour les donations entre-vifs, puis les règles et for-

mes spéciales des donations faites par contrat de mariage,
c'est-à-dire que les articles 959 et 960 sont applicables
aux donations faites par contrat de mariage ainsi que les

articles 1087 et 1088. Il résulte encore de l'article 1092

que la donation de biens présents entre époux peut déro-

ger à la maxime Donner et retenir ne vaut; elle peut, par

conséquent, être faite sous les conditions prévues par l'ar-

ticle 1086.

S©2. Quand y a-t-il donation de biens présents? Nous
'
avons répondu à la question en traitant des donations que
les tiers font aux époux par leur contrat de mariage. La

difficulté que nous avons examinée à plusieurs reprises

(n°. 193) se rencontre surtout dans les donations que les

futurs époux se font en réglant leurs conventions matri-

moniales. On demande si le don d'une somme à prendre
sur la succession du donateur est une donation de biens

présents ou une donation de biens à venir. Nous nous

sommes prononcé pour cette dernière solution. La juris-

prudence est en ce sens quand il s'agit de donations faites

entre époux (i). Toutefois la controverse reparaît dans

l'application. La cour de cassation a décidé que la dona-

tion d'une somme àprendre sur les valeurs les plus claires

de la succession du donateur (c'est la formule usuelle) pro-
duit seulement au profit du donataire un droit éventuel,

incertain, qui peut demeurer sans effet utile et qui se

réalise seulement à l'ouverture de la succession du dona-

teur et sur les biens qui s'y trouvent. La cour en conclut

que l'hypothèque légale de la femme ne frappe pas les

biens dont il s'agit pour sûreté de ce droit éventuel (i).
Nous reviendrons sur cette dernière question au titre des

Hypothèques.
Faut-il appliquer le principe dans le cas où le donateur

a hypothéqué spécialement ses biens pour sûreté de la

(1) Rejet, 16 mai 1855 (Dalloz, 1855, 1, 245). Comparez Rejet, 11juillet et
20'décembre 1856 (Dalloz; 1857, 1, 109 et 110).
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donation qu'il a faite à son conjoint? Il a été jugé que dans

ce cas le droit à la somme donnée était actuel, que l'exécu-

tion seulement en était ajournée (i). Il y a un arrêt en

sens contraire de la cour de cassation (2) ; toutefois il faut

remarquer que l'arrêt se fonde sur l'ensemble de la clause

et sur l'intention du donateur ; de sorte que la question
reste toujours douteuse. Nous maintenons l'opinion que
nous avons énoncée au chapitre des Donations (3).

g©<g. L'article 1092 dit que la donation entre-vifs de

biens présents faite entre époux par contrat de mariage
n'est point censée faite sous la condition de la survie du

donataire, si cette condition n'est formellement exprimée.
C'est le droit commun pour les donations entre-vifs; et

comme les donations de biens présents entre époux faites

par contrat de mariage restent soumises au droit com-

mun, on ne comprend pas, à première vue, pourquoi le

législateur dit une chose qui allait sans dire. La tradition

explique cette disposition qui, d'après les principes du

code, est certainement inutile. Dans l'ancien droit, la

question était controversée: D'excellents auteurs soute-

naient que la donation de biens présents entre époux étant

faite par des considérations toutes personnelles au dona-

taire, devait devenir caduque par son prédécès. Il y avait

une raison plus grave, parce qu'elle tient à l'intérêt gé-
néral. Si l'époux donataire acquiert immédiatement et

irrévocablement la propriété des biens donnés et s'il vient

à prédécéder sans enfants, il en résultera que les biens

passeront à ses héritiers, c'est-à-dire qu'ils sortiront d'une

famille pour entrer dans une autre ; or, l'esprit du droit

français était de conserver les biens dans les familles. Ce

dernier motif ne pouvait plus être invoqué sous l'empire
de notre droit nouveau, puisqu'il s'est écarté de la tradi-
tion en rejetant la fameuse maxime qui assurait les propres
à la famille d'où ils provenaient. Quant à la volonté du

donateur, c'est à lui de l'exprimer : préfère-t-il ses pa-
rents à la famille du donataire, il est libre de stipuler

(1) Rouen. 9 décembre 1825 (Dalloz, n° 1349, 2°)
(2) Rejet, 24 janvier 1822 (Dalloz, n° 2298). .
(3) Voyez le tome XII de mes Principes,-p. 520, n° 427.
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que la donation est faite sous la condition de survie du

donataire ; il peut le stipuler alors même qu'il y aurait

des enfants, s'il préfère que les enfants recueillent les

biens dans sa succession (i).
304. L'article 1092 dit que la condition de survie

doit être formellement exprimée. C'est une exception au

droit commun, et toute exception n'existe qu'en vertu

d'une manifestation de volonté. Faut-il qu'elle soit ex-

presse? La loi semble l'exiger, le mot formellement est

synonyme dl expressément. Toutefois, dans la doctrine
consacrée par la jurisprudence, on ne prend pas ces ex-

pressions à la lettre ; la volonté tacite équivaut à la vo-

lonté expresse. Il a été jugé en ce sens que le don fait

dans un contrat, de mariage par un mari à sa femme d'un

droit d'habitation et d'usufruit de certains appartements
dans une maison lui appartenant est présumé fait sous

la condition de la survie de la donataire (2). Nous n'aimons

pas le mot présumé; il est certain que, dans l'espèce, il

ne pouvait être question ni d'une présomption de l'homme

(article 1358), ni d'une présomption légale (article 1350).
Mais la volonté de faire une libéralité attachée à la per-
sonne du donataire résultait de la nature même de la

disposition. Considéré comme droit réel, l'habitation est

Un droit essentiellement personnel. Dans l'intention du

donateur, il l'était encore; car que voulait-il? En don-

nant à sa femme une habitation dans une maison qu'ils
devaient habiter ensemble pendant la durée de leur

union, il ne songeait certes pas à lui faire une libéralité

actuelle et immédiate ; à ce titre, elle aurait été sans ob-

jet et sans utilité; son but unique était de la faire jouir

après sa mort des appartements qui lui seraient néces-

saires, afin d'éviter qu'elle fût expulsée par les enfants

de son mari; donc, par sa nature, la donation était subor-

donnée à la survie de la femme.

3G>5. La condition de survie peut être stipulée comme

condition suspensive ou comme condition résolutoire.

(1) Grenier, t. III, p. 427, n° 445. Coin-Delisle, p. 589, n° 1. Demolombe.
t. XXIII, p. 445, n°s 411-413.

(2) Metz, 22 mai 1817 (Dalloz, n° 2310,1").
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On applique dans les deux.cas lesprincipes qui ^régissent

les .conditions.Quand la;-condition.;-est résolutoire, elle,

équivaut à la stipulation du retour faite au profit.du. do-

nateur, dans le cas -où Je donataire; vient- à predéçéder

(art.î952). D'ordinaire* la condition est suspensive.-lien

résultenue la. donation est suhordonnéevvquantà-ses ef-„

fets, à-la survie de répoux.-donatâire.Tant queTa;condi-.

fi on est en suspens, le donataire n'a pas "d-aetioù .contré

le donateur; celui-ci reste propriétaire de la chose donnée

et il en peut, disposer, bien entendu, conditionnellement,.

pour le cas où la condition de survie ne se réaliserait

pas, si elle se réalise, elle rétro.agit au jour du contrat,

c'est le donataire qui a été propriétaire à partir de ce mo-

ment, et, par suite, tous les actes de disposition fait-s-

par le donateur viennent à tomber.; ;-.--'----.. >: :.tv

Il y a donc une grande différence entre la donation de;

biens présents faite sous condition dé survie et ladopa-:;

tion de biens à venir. Celle-ci -ne confère au donataire:

que la qualité d'héritier, le droit ne s'ouvre qu'au décès

du donateur et il ne rétroagit point (nos 223^226), tandis;

que la donation conditionnelle donne au conjoint un droit

immédiat, bien qu'éventuel. Le droit conditionnel permet,
au donataire de faire des actes conservatoires;(arL 1180),S
tandis que l'héritier contractuel ne peut pas faire d'acte;
conservatoire. Dans la donation de biens à venir, le do-

nateur conserve la libre disposition des biens: donnés; à

titré onéreux, _et l'héritier anstitué doit respecter les actes"

que l'instituant a faits. Le donateur qui-a-donné sous

condition ne peut plus disposer,: comme nous venons de;
le dire, il a donné,irrévocablement, il ne peut pas- plus;

disposer à. titre onéreux qu'à titre gratuit. r-,;,
La jurisprudence est en ce sens (i) et les, principes ne:

sont pas douteux. Il y a cependant des arrêts qui çonsi-
dèrent la donation faite Sous condition de survie comme,
une donation à cause de mort (2). C'est une erreur qu'il

(1) Rejet, 15 mai 1834 (Dalloz, au motEnregistrement, n° 3840).j\letz,-,.
22 mai 1817 (Dalloz, au mot Dispositions, n9 2310* l°).:Lvon725 juillet 1S37
(Dalloz, ibid.,-n° 2311, r,)..,-,,'-" '.. ,; ;;;.".-,.:;*:.-V,,;^. ;,, :,[

(2) Voyez les ârrêts.rapportés par Dalloz,';n?"23l4?: '-' -^^V;"'-^'^ )';\
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est inutile de réfuter, puisque cette opinion est abandon-

née. Nous renvoyons à ce qui a été dit ailleurs sur les

donations à cause de mort,

306. La donation de biens présents, quoique faite par
contrat de mariage entre époux, étant soumise aux règles
dès donations entre-vifs, il s'ensuit qu'elle doit être trans-

crite* et accompagnée d'un état estimatif. Cela n'est pas
douteux lorsque la donation est pure et simple. Il en est
dé même quand la donation est conditionnelle ; la condi-

tion de survie n'empêche pas que le donataire ait un droit

acquis, qui ne peut lui être enlevé par le donateur; il im-

porte donc aux tiers de connaître la transmission condi-

tionnelle d'un immeuble aussi bien que la transmission

pure et simple; de là la nécessité de la transcription.
Cela est de jurisprudence (i) ; il y a un arrêt contraire de

la cour de Toulouse, mais il part d'un principe reconnu

faux, en disant quela donation avec condition de survie

tient plus de la donation à cause de mort que de la dona-

tion'entre-vifs (2). Il en faut dire autant de l'état estima-

tif : il est destiné à assurer l'irrévocabilité de la donation-

qui a pour objet des effets mobiliers; or, la donation con-

ditionnelle est irrévocable ; il importe donc d'assurer les

droits du donataire : de là la nécessité d'un état esti-

matif (3).
SOS'. L'article 1091 dit que les époux peuvent se faire

réciproquement telle donation qu'ils jugeront à propos.
Entre époux les donations mutuelles sont très-fréquentes.
Elles sont soumises aux principes généraux qui régissent
les dons mutuels. Nous avons dit ailleurs que la question
de savoir si lès dons mutuels sont de vraies libéralités

est controversée (4). Quand ils se font entre époux par
contrat de mariage, il n'y a pas de doute; l'article 1091

dit formellement que les époux peuvent se faire récipro-

quement: ou l'un des deux à l'autre telle donation qu'ils

(1) Bruxelles, 3 avril 1830 (Dalloz, n° 2315, et Pasicrisie, 1830, p. 98), et
4 février 1852 {ibid., 1854, 2, 48).- ,

(2) Toulouse, 7mai 1829 (Dalloz, n° 2313, 2°).
(3) Comparez Limoges, 28 novembre 1826 (Dalloz, n» 1521).
(4) Voyez le tome XII de mes Principes, p. 423, n° 342.

xv. 22
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jugeront à propos; la loi met donc-lés donations récipro-

quessur- la même ligne que les donations .que l'un des

deux époux fait à l'autre. Cela est aussi fondé-en raison.

Les donations ont pour mobile l'affection, et l'affection

ne peut-elle pas être réciproque? Ne f est-elle pas entre

les futurs époux au moment où ils vont contracter mai-

riage (i)? Lacour de cassation en conclut que Tes dons

mutuels que se font les époux sont soumis aux principes

qui régissent les ..donations, : .elles sont réductibles* elles

sont révocables ;: on les considère comme des actes à titre

gratuit dans l'action paulienne. ;. .--.,
La donation réciproque* de même que la donation uni-

latérale, peut avoir pour objet les biens présents ou les

biens à venir,. lia été jugé qu'une donation mutuelle, par
contrat de mariage de tous les biens généralement au pro-
fit du' survivant des époux, n'embrasse point les biens à

venir ; c'est une interprétation d'intention qui est dans le

domaine des juges du fait. Quoique portant sur les biens

présents, la. donation est conditionnelle quand elle est

faite au profit du survivant. C'est ordinairement comme

gain de survie que la donation mutuelle entre époux se

fait; ils n'ont aucune raison pour se dépouiller actuèller
ment (2). La condition de survie a donné lieu, à plusieurs
reprises, à une. question qui prouve que la haine, fait par?
fois place à l'amour qui a inspiré les donations. 11 a été

jugé que celui des époux qui s'est rendu coupable de
meurtre ne peut réclamer l'effet de la donation, non que,
dans l'opinion, de. la cour, elle fût révoquée pour cause

d'ingratitude, mais parce que les chances de survie, que-
l'époux coupable a perdu le droit de réclamer pour lui,
sont censées accomplies au profit de l'autre. C'est l'appli-
cation de l'article 1178, aux termes duquel larcondition
est réputée accomplie lorsque c'est le débiteur, obligé
sous cette condition, qui en a empêché l'accomplisse-
ment (3).

.

W ^eJ^>
2 Janvier 1843 (Dalloz, n° 2274), et 23 -décembre 1856{Dalloz,

1857,.1,1/).
(2) Bourges, 17 mars 1824 (Dalloz, n° 2353).

"'"'
:. -"".:" '-.;

'
-T;

(3) Rejet, 5 mai 1818, et Rouen, 8.mars 1838 (Dalloz, n° 2361.1° et2°).
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- !308. La -stipulation de gains de survie faite dans le
contrât de mariage, par l'un des époux au profit de l'autre,
est^elle une donation entre-vifs ou une institution con-
tractuelle? Il a été jugé que c'est une donation de biens

présents ; la condition de survie rend bien la donation

conditionnelle, mais il n'en résulte pas qu'elle porté sUr
des biens-à venir (i). La question doit donc se décider,
abstraction faite de la condition, d'après les termes du
contrat et l'intention des parties. Ici reparaît la contro-
verse que nous avons déjà rencontrée tant de fois Jquant
à la donation d'une somme à prendre sur les plus 'clairs
des biens délaissés par le donateur : est-ce une donation
de biens présents Ou une donation de biens à venir?
La cour de Bordeaux a décidé que cette donation offrait
lès caractères d'une donation à cause dé mort, et elle
s'est servie pour la qualifier d'un terme assez mal son-

nant, Celui de legs irrévocable (2). D'autres arrêts déci-

dent que c'est une-donation de biens présents (§). Nous

renvoyons à ce qui a été dit au chapitre des Donations.

Il'est impossible qu'il s'établisse une jurisprudence con-
stante- en cette matière, la solution dé la difficulté dépend
de l'intention des parties; l'appréciation de cette intention

appartenant auxjuges du fait, leurs décisions ne sont

point soumises à la révision de la cour de cassation.

-•'
§ Iil. Donation de biens à venir.

309. La cour de cassation dit que c'est aux juges à

décider, d'après les termes du contrat, si la donation est
une donation de biens à venir (4). On disait, dans l'espèce,
que les donations de biens à venir étaient une exception

qufexigeait une Volonté précise des parties contractantes.

Entre époux*'-;on pourrait plutôt poser la règle contraire;
ils n'ont pas de raison de se faire une donation actuelle,

(1) Toulouse, 24 mai 1855 (Dalloz, 1856, 2, 104).
(2) Bordeaux, 21 février 1851 (Dalloz, 1854, 2, 150).
(3) Lyon, 13 août 1845 (Dalloz, 1846, 2, 220). Rejet, 17 décembre 1859

(Dalloz, 1860, 1, 105).
(4)'Rejet, 11 décembre 1832 (Dalloz, n° 2319).
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puisque régulièrement ils jouissent .en commun de;leurs

.biens. La cour de. cassation.a décidé que la donation

faite dans des circonstances, suivantes^-était une .donation

à cause de mort. L'un des époux donne :à: son .conjoint
les immeubles qu'il possède. S'il n'y avaitpas eu; d'autres

clauses, la donation saurait, été une donation: de biens

présents, mais le donateur ajoutait que le donataire aurait

droit à tout ce qui se trouverait dans ces; immeubles:; à

l'époque de son décès; de plus, la donation devait être

réduite de moitié dans le cas où il y aurait des enfants

nés du mariage qui parviendraient à leur majorité et dans

celui où l'époux donataire convolerait en secondes noces;

L'ensemble de ces clauses dénotait l'intention de faire

une donation de biens à venir (i). ..

SI®. Quand la donation porte sur les biens à venir,
on applique les principes qui régissent l'institution; con-

tractuelle. Le donateur conserve le droit de disposer à

titre onéreux des biens compris dans l'institution, mais il

. n'en peut disposer à titre gratuit que dans les limites tracées

par l'article 1038 (2). Le donataire n'a aucun droit actuel
sur les biens donnés, pas même un droit conditionnel;
si les créanciers provoquent la vente, il ne peut pas s'y

. opposer; à la rigueur, il ne peut pas même faire d'actes

conservatoires (n° 228) ; la jurisprudence l'admet cepen-
dant à intervenir pour surveiller l'emploi des deniers (3)..

Le donataire est-il saisi ? Doit-il demander la déli-
vrance? On applique les principes que nous avons expo-
sés plus haut (nos 237-239). Il a été jugé, contrairement
à notre opinion, que le donataire est saisi par l'effet du

contrat; l'arrêt n'est pas autrement motivé : c'est décider
la question par la question (4).

Le donataire peut accepter ou répudier la succession

qui lui a été donnée par contrat. On lui applique le droit
commun. Il y a quelque doute sur le point de savoir si

(1) Rejet, 20 décembre 1S54 (Dalloz, 1855, 1, 117)
: :

(2) Paris, 15 février 1822 (Dalloz, n-2063. 3").. (3) Agen, 18 juin 1833 (Dalloz, au mot Vente, n" 1180, 2°) Paris 3 dé-
cembre 1813 (Dalloz, au mot Contrat de Mariage, n° 1363)

(4) Bruxelles, 10 août 1857 (Pasicrisie, 1857. 2. 344) . ; : ;
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lëS'articles 792 et 801 sont applicables à l'héritier con-

tractuel; ils prononcent des déchéances et des peines
Contre l'héritier légitime qui a diverti ou recelé des effets

d'une succession. La cour de cassation les a.appliqués
sans motiver sa décision (i). Sans doute, il y a même mo-
tif de décider, et la morale réclame la punition du dona-
taire aussi bien que celle du successibïe ab intestat; mais

l'analogie suffit-elle pour étendre des dispositions pénales ?
r. L'époux donataire peut renoncer, àla mortdu donateur;
il ne le peut, de son vivant, puisque.ce seraitla renon-

ciation à une succession future (2). Par contrat de ma-

riage, les futurs;époux se font donation de l'usufruit

des biens que le prémourant laissera à son décès. Puis

l'époux donne à ses neveux et nièces la nue propriété de

ses biens ; la femme intervient à l'acte pour renoncer en

leur faveur à son usufruit moyennant une rente viagère.
Il a été jugé que la renonciation est nulle, parce qu'elle a

îêcâractère d'une stipulation sur succession future (3). La
décision est rigoureuse, mais elle est juridique. Qu'im-

porte que le droit delà femme soit conventionnel? C'est

ulie convention sur une succession future que La loi auto-

rise; mais de ce que l'institution contractuelle est permise,
on "ne peut pas induire que tous les actes intervenus sur

la succession soient licites. La cour de cassation donne

encore une autre raison dans une espèce analogue, où.la

femme-avait".renoncé à une institution contractuelle au

profit d'un, enfant commun.L'institution contractuelle est

une; clause du contrat de mariage et, à ce titre, elle est

irrévocable; la loi prohibe tout changement aux conven-

tions matrimoniales, dit. la.'cour, '- afin d'assurer la paix
intérieure des familles et leurs droits acquis,.en fermant

teute; espérance, et toute attente de modifications ulté-

rieures et en ne'permettant pas de livrer aux. discussions

et àTincertitude des volontés .réciproques les conditions

solennellement arrêtées sur la foi desquelles le mariage
a été contracté. » Cette stabilité, serait ébranlée s'il était

-'(l)'"Rejet,' 16 janvier 1834 (Dalloz, n° 2342).
"

. ....
(2) Toulouse, 15 avril 1842.(Dalloz, au.mot Contrat de.Mariage, n° 334).
(3) Rejet, 10 août 1840 (Dalloz, au mot Dis-positions, n° 1735; 2°).
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permis au mari d'obtenir de sa femme qu'à l'effet de con-

courir avec, lui aux avantages qu'ileonfère sur sa.suc-

cession future à un des enfants du mariage, .elle, renon-;

çât, sur la même succession, à une partie des: avantages

dont l'expectative lui est assurée en vertu; d'une donation ;;.

c'est précisément cet abus de l'autorité maritale que la;

loi a voulu empêcher en déclarant les conventions matri-

moniales irrévocables (i). -;'. : ; . ;

Le donataire peut renoncer, au décès;du donateur;la

renonciation ne doit pas être faite au greffe (n° 235). Il

a été jugé qu'elle peut être tacite ; la femme est.instituée:

héritière par contrat de mariage; puis le mari fait un tes-

tament qui remplace l'institution par le legs d'une somme

déterminée. Si la femme réclame l'exécution du testament,

elle renonce par cela même à la donation; son option

implique une renonciation (2)>
31fi. L'article 1093, après avoir établi le principe que

la, donation de biens à venir, ou de biens présents et à

venir, faite entre époux est soumise aux règles générales

qui régissent l'institution contractuelle, ajoute : « Sauf

qu'elle ne sera point trânsmissible- aux enfants issus du

mariage en cas de décès de- l'époux donataire avant

l'époux donateur. » Cette disposition déroge au deuxième

alinéa de l'article 1082, en vertu duquel les enfants sorït

présumés compris dans l'institution contractuelle, alors

même que la donation serait faite seulement au profit des

époux. 11 y a exception en ce sens; que cette présomption
n'a plus lieu dans l'institution contractuelle que l'un des

époux fait au profit de son conjoint. L'expression trans-

missïble n'est pas exacte ;; elle suppose que le droit s'est

ouvert au profit de l'institué et qu'il a recueilli la suc-

cession contractuelle;, dans ce cas, il la transmet certai-

nement avec le reste de son patrimoine à ses enfants;
maisles enfants recueilleront les biens comme, héritiers
de leur père ou mère, et non comme donataires, en vertu
d!un droit qui leur est propre.

(1) Rejet de la chambre civile, 11 et 12 janvier 1853 (Dalloz, 1853,.1,19
et 21).

(2) Rejet, 21 mars 1832 (Dalloz, au mot Obligations, n° 4175, 2°).
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.Quelle est la raison de la dérogation que l'article 1093

apporte à la règle de l'article 1083? La règle est fondée
sur l'intention présumée du donateur; l'exception se fonde
aussi sur cette volonté présumée. Quand la donation est
faite par un parent: ou un étranger aux époux et que
ceux-ci prédécèdent, les enfants n'en peuvent profiter que
comme donataires, et la loi suppose que l'intention du
donateur est qu'ils en profitent. Au contraire, lorsque là
donation est faite par un époux au profit de son conjoint,
les enfants en peuvent profiter comme héritiers du do-
nateur quand le donataire prédécède, et la loi suppose

quele donateur, le père ou la mère des enfants, préfère
que ceux-ci viennent à "l'institution comme héritiers plu-
tôt que comme donataires, parce que comme donataires,
venant de leur chef, les enfants se croient indépendants
de leurs père et mère, et les parents tiennent naturelle-
ment à ce que les enfants restent dans leur dépendance.

Les époux pourraient-ils comprendre les enfants dans
l'institution contractuelle? A notre avis, l'affirmative n'est

pas douteuse, quoique la question soit controversée. L'in-

stitution contractuelle faite entre époux est soumise aux

règles de l'article 1082; tel est le principe établi par l'ar-

ticle 1093; il n'y a qu'une exception, c'est que la loi ne

présume pas, dans le silence de l'acte, que les enfants y
sont compris ; mais elle ne défend pas aux époux de les y

comprendre, elle les y autorise, au contraire, puisqu'elle

applique aux époux les règles générales de l'institution

contractuelle. On objecte que l'article 1093 est conçu dans

des termes impératifs : ne sera point transmissible. L'ob-

jection n'est pas sérieuse, la loi s'exprime régulièrement
au futur, alors même qu'elle n'entend ni commander ni

prohiber. Il faut donc voir si la disposition par sa nature

est impérative ou prohibitive. Dans l'espèce, il s'agit uni-

quement d'une présomption de volonté : n'est-il pas de

règle que la volonté expresse l'emporte sur la volonté

présumée (i)?

(1) Duranton, t. IX, p. 770, n° 759. Aubry et Rau, t. VI, p. 282 et note 4,
§ 742. En sens contraire, Demolombe, t. XXIII, p.. 451, n» 417, et les
auteurs qu'il cite.
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SIS.Les épouxpeuvent faire une-donation eumulativè

W: DÎéM'pïésènts et alvènir ; elle- sèra^aussi régie, par;lés

^ticiëj;l-p4:ôt;l 085, làuf:Wdérogation .concernant -les

;enfents^dbnt nous^venpns^deparler (art. ,1093).; ; . ;..:;

Dé imlmeTes.'époux. peuvent faire unedonation en.dé-

rogeant à là règle de Tirrèvocabiïité. JLeslvraiqù'auçun

article .ner.le...dit au .chapitreT^; jnais Tarticle:947/,est

'tiès%x]5Ïig,te, puisqu'il déclarè.que les dispositions qulpré-

cèdent,;lè§ articles 943-946,ne sont pas applicables aux

donations dont est mention;au chajiitre:IX, ce qui com-

prend évidemment lésdonations entre cpnj oints par contrat

dé mariage.. Tel est .aussi l'esprit de la loi; on voit par

lés articles 1091-1093 qu'elle veut favoriser les donations

entre époux, de même que les donations que des tiers fe>

raient aux futurs époux. Donc tout ce que nous avons dit

de l'article 1086 s'applique aux donations entre époux.

SECTION II. Des donations entre époux pendant le mariage

g pr_ Principe.

3fS. Dans l'ancien droit, la plupart des coutumes pro-
hibaient toute libéralité entre époux. Coquille en donne

une raison morale qui est très-belle. « Durant le ma^

riage, dit-il, l'amitié se doit entretenir et conserver par
honneur et en l'intérieur du coeur et non par dons. Cette

raison est pleine d'honneur, ajoute Coquille, à ce qu'il
ne semble que l'amitié, concorde et gracieux traitement,
soit à vendre et pour faire connaître qu'au coeur est la

vraie amour et non à l'extérieur. » Il y avait encore un

autre motif de la prohibition établie par les coutumes :

c'est lé désir de conserver les biens dans les familles.;
Ferrière dit que ce désir sert de fondement à la plus
grande partie des dispositions coutumières : « On a con-
sidéré que l'Etat ne peut se maintenir que par ce moyen ;.
autrement, les conjoints par mariage qui n'auraient pas
d'enfants se donneraient tous leurs biens l'un à l'autre, et
feraient passer des successions opulentes dans des familles

étrangères. » Ferrière'n'approuve pas cette prohibition : il
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lui paraissait très-rigdùrêux d'interdire « aux rnaris et aux

femmes tous môyensrd'exërcèf là rémunération et là gra-
titude l'un ;éïïyérs Tautre, et d'être obligés "de laisser leurs

biens, aù: défaut-d enfants, à~ des héritiers collatéraux

lësqUelscsont souvent inconnus' ou indignes de recevoir

leurs:bièns en^ette qualité (i)!. '»
:

;- '/."' .;';' '"'."'..
i^Là-liberté naturelle, qui permet au propriétàire.de dis-

•poséf' dè;- ses biens -comme il T'entend,, l'a emporté /sur

l'esprit -traditionnel du droit français, dont les auteurs.ou
codé seront d'ailleurs écartés éh rejetant la réserve côii-
.tûmlère.-îl n'y avait qu'un danger pour les .libéralités que
lés époux -se font pendant le, mariage, c'est qu'elles ne

soient 5
pas l'expression de la libre volonté, du donateur,

lie législateur a prévenu ce danger en déclarant Tes do-

nations révocables ; le donateur ayant une entière liberté
de révoquer la-libéralité qu'iT aurait faite par contrat de

mariage, on ne pourra pas dire, s'il n'use pas de ce droit,

qu'il l'a faite pour acheter la paix ou par une affection

inconsidérée. Voilà pourquoi l'article 1090 dispose que
les donations faites pendant le mariage seront toujours
révocables et que la femme peut les révoquer sans au-

cune autorisation (2).
- -31-S. La révocabilité des donations faites entre époux
a répandu quelque incertitude sur la nature de ces libé-

ralités. On a d'abord soutenu que le législateur n'avait

pas entendu que la révocation se fît d'après le caprice du

donateur (3), ce qui est bien évident : il a voulu assurer

saTiberté. Mais que conclure de là? Que le droit de'ré-

voquer n'est pas illimité? 11 l'est certainement; le.texte le

dit et les considérations morales que l'on invoque contre

une révocation capricieuse n'empêcheraient pas: là révo-

cation d'être valable. ....
- D'autres ont dit que la donation étant essentiellement

révocable devait être assimilée à un testament. II.est

inutile de s'arrêter à ce point de vue que le texte même dé

(1) Coquille, Institution au droit français (Des gens mariés), p. 66.
Ferrière, sur l'article 282 de la Coutume de Paris, glose I*;ii° 6.. '

. :(2) Bigot-Préameneu, Exposé des motifs, n9 88 (Locré, t.;V,;p.;338):
(3) Demolombe, t. XXIII, p. 474 et suiv. Comparez Dalloz, n° 3282.
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la loi condamne, puisqu'il qualifie;dedonations
les libé^

ràlités que les^époux .se font entre eux: pendant: leniâv:

riage ; or, la donation est un contrat, ce qui la distingué,

essentiellement du testament, :D'ordinaire; on considère:

la donation entre, époux pendant ; le mariage .comme un

acte mixte. Troplong dit 'que cen'est pas : une donation;

entre-vifs, puisqu'elle ; est révocable*; ni un testament-,:

puisqu'elle se fait par contrat et qu'elle, produit immé-

diatement ses effets. Il en conclut que c'est un mélange i

des.deux. Cette doctrine aurait, des conséquences;prati-;

ques très-importantes, si eHe était vraie. Troplong en:

conclut que la donation entre gens mariés ne peut être;

rapportée à un type unique, qu'elle emprunte des carac-

tères divers à des principes différents, et qu'il faut un

éclectisme prudent pour ne pas s'égarer sur ses effets..
Toullier dit que ce sont des donations à cause de

mort (i).
Il faut rejeter sans hésiter cette doctrine, qui tend à

créer un troisième mode de disposer à titre gratuit, alors

que l'article 893 n'en reconnaît que deux, la donation
entre-vifs et le testament; or, la donation entre époux
n'est pas un testament, donc c'est une donation entre-:
vifs. Il est vrai qu'elle déroge, en un point essentiel, à la

donation; la révocabilité est plus qu'une dérogation.à la
maxime Donner et retenir ne vaut, c'est une exception au
droit commun des contrats, le donateur pouvant résoudre,
le contrat par sa seule volonté, Nous venons de dire les
raisons de la révocabilité; cela n'empêche pas les auteurs
du code déqualifier dedonations les libéralités que les

époux se font, ce qui est décisif. On objecte ces.mots de.
l'article 1096 : quoique qualifiées entre-vifs, et l'on en a;
conclut que ces libéralités n'ont de la donation que le
nom. Tel n'est pas le sens de la loi; elle ne permet pas.
aux époux de se faire des libéralités irrévocables et elle;
prévoit qu'ils pourraient éluder la révocabilité en quali-
fiant la libéralité de donation entre-vifs, laquelle est.:

(1) Troplong,! II, p: 458, n°2640. Toullier, t. III. 1, p. 498, n» 918. Com-
parez Rejet, 5 décembre 1816 (Dalloz, n° 2392). . \ .
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essentiellement irrévocable. C'est pour prévenir qu'on
n'élude ainsi la règle de la révocabilité que l'article 1096

ajoute que la donation sera révocable, alors même que

les^époux l'auraient qualifiée de donation entre-vifs.
De là suit que l'on doit appliquer aux donations entre

époux les règles qui régissent les donations en général*
c'est-à-dire les règles des donations entre-Vifs quand une

libéralité a pour objet des biens présents, et les règles dés

institutions contractuelles quand les époux se font une

donation de iiens à venir ou de biens présents et à venir.

Comme le dit très-bien la cour de cassation, la* révoca-

bilité est une exception au droit commun ; or, toute excep-
tion confirme la règle, de sorte que les principes géné-
raux qui régissent les donations restent applicables à-la

donation entre époux, sauf l'irrévocabilité (i).
315. La loi ne dit pas, au chapitre IX, quelles dona-

tions les époux peuvent se faire pendant le mariage;
mais l'article 947 dit implicitement qu'ils peuvent se faire

donation des biens à venir, donc une institution contrac-

tuelle, soit ordinaire, soit cumulative. En effet, l'article947

dispose que l'article 943, qui défend la donation de biens

à venir, n'est pas applicable aux donations dont est men-

tion au chapitre IX ; donc la donation entre époux pen-
dant le mariage, dont il est traité dans ce chapitre, n'est

pas soumise à la règle de l'article 943 ; elle peut par con-

séquent -comprendre les biens à venir. Cela résulte même

implicitement de l'article 1096. Pourquoi la loi nepermet-

ellepas de donner des biens à venir? C'est une conséquence
du principe de i"irrévocabilité des donations entre-vifs ;

or, les donations entre époux sont essentiellement révo-

cables; il. est donc très-logique qu'elles puissent avoir

pour objet des biens à venir. Il est vrai que le code n'ad-

met l'institution contractuelle qu'en faveur du mariage,
et on ne peut pas dire qu'une libéralité faite entre con-

joints favorise leur union. On ne peut s'expliquer cette

nouvelle dérogation au principe qui prohibe les pactes

(1) Rejet, 16 juillet 1817 (Dalloz, n° 2391, 1°). Comparez.cassation,
22 juillet 1807. sur le réquisitoire de Merlin (Dalloz, n° 2392).
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successoires q^^arTa grande faveur que Ta: loi accorde

au mariage, alorsmemë'quiTest déjà formé-fi). :/;J;.;;i

ÔLa donation de Inensà-vènir faite fentrê-époux pendant

le mariage: diffère de l'institution; contractuelle en: ce qui

concerné T'irrévocabilité. Âùx termes de l'article: 1083;

l'institution contractuelle est irrévocable, tandis «que toute

donation entré époux,: pendant le mariage, est-èssentieL

lemënt ré vocable.Quand donc un époux institue-son con=

joint héritier par donation,:!! peut révoquer xsettë institu-

tion, comme il -peut - révoquer une donation- de "biens

présents qu'il lui ferait. Est-ce à dire que l'institution

contractuelle se confonde, dans ce cas, avec le testament?

Non, car elle reste un contrat, et un contrat solennel. On

applique, sous ce ïapport, "à la donation de biens avenir

entré époux ce:que nous dirons plus loin de la forme des

donations que lés époux se font pendant le mariage. : -i\

'..".Si©. Les épdux peuvent-ils,-par leur.contrat de ma-

riage, renoncer au droit que la loi leur âccordede se faire

des donations? Pothier approuvait- cette- renonciation.
« C'est offenser les-lois, dit-il, que de se: permettre ce

qu'elles défendent ; ce n'est pas les offenser que de s'inter'r

direce quelles permettent. » Cela est très-vrai: quand la

faculté à: laquelle :on renonce est de purdntérêt privé ; cela

n'est plus Vrai quand elle est d'ordre public. Or, le droit
de donner est un attribut de la propriété, et là propriété
est .Certainement d'Ordre public ; ce qui est -décisif. -Si
Pothier se montrait favorable à :ces renonciations* -c'est

qu'elles tendaient à conserver les hiens dans les familles,
ce qui était considéré jadis ~comme : une base: de d'ordre
social (2).'Dàns nos idées modernes, c'estla liberté qui est
le fondement deT-Ordrè;politiquë:ét civil, etnous.ïéprou-
vons toute clause ou convention qui TacgënerLa jurisprur
denceest:en cè-sèns:ainsi:que.:lâ doctrine.-Mais.il yca
quelque.incertitude sûr les:motifs" de décider. Merlin et
la cour de cassation invoquent le principe qui défend de

stipuler jpour autrui ;, or, en renonçant à se faire.des do-

(1) La doctrine et la jurisprudence sont d'accord. Voyez lesiutoriiés
dans Dalloz, n°«-2377et 2378.: :- V ""_-.. .; ,: -.,:_'

(2) Potliier, Des donations entre mari et femmeyh""27. -:
""

..sr.r ::;'
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nations;,.i.lesr.éppux...stipuleraient, ;en i-réalité*;.pour leurs
héritiers. ,Çèlà:estvrai; mais 11 faut ajouter qu'alors même

pelles: héritier s; interviendraient au contrat dp ;mariage,
larreno.nciati.on serait encore nulle, .parcerque, ce. serait

ufliip.àcté:.sur une succession future-La vraie raison..-est
celte que nous..venons de donner ; «t que. Troplong;Tait
alus.sirvâlo.ir: : lesj-.éppux ne...peuvent enchaîner devance
leur libertéùaturelle, parce que la liberté est d'ordre pu-
blic*: et on ne peut, pas renoncer à ce qui est d'ordre -pu-
blic/pas.- même par contratde :mariage,(art. 1388)(i),;

-

.^C-L.'.'<:'': "- ;; ; : § IL Formes:.: . _ .

:;:31?.. La donation entre époux étant une donation

entre^vifs, il s'ensuit quelle doit être faite dans la forme

prescrite paiT'article931 sous peine denullité, pour, mieux

dire, d'inexistencede l'acte. Peu importe qu'if s'agisse de
biens à venir ou de biens présents ; car la donation de
biens à venir est aussi régie par l'article 931 quand elle
ne se fait pas par contrat de mariage. Il ne peut donc

être question de soumettre la donation de biens à venir
aux formes du testament lorsqu'elle se fait entre époux.
Grenier a raison de dire qu'il 3r a lieu de s'étonner qu'une
idée pareille soit venue à une cour d'appel; l'arrêt de la

cour de Rennes a été cassé, dans l'intérêt de la loi, sur le

réquisitoire deMerlin. Il est inutile d'insister sur un point,

qui ne saurait être douteux (2)....''.
318. Il suit du même principe que les donations entre

mari et femme doivent être, non pas acceptées, comme le

dit Grenier, mais acceptées d'une manière expresse. Telle

est la règle pour toute donation entre-vifs (art. 932) ; l'ar-

ticle 1087 n'y déroge que pour les donations faites par
contrat de mariage; ce qui laisse sous l'empire du droit

commun les .donations faites pendant le mariage. Cela

(1) Trôplông, t. II, p. 475, n° 2680. Merlin, Répertoire, au mot Renon-
ciation, § I, n° 3. Rejet, 31 juillet 1809,15 juillet 1812, et Cassation, 22 dé-
cembre 1818 (Dalloz, n° 2380). . ;

(2) 'Grenier, t. III, p. 456, n° 457, et fous les auteurs. Voyez la jurispru-
dence dans Dalloz, n° 3292.
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n'est pas très-logique ; le législateur, mettant ces dona-

tions sur la même ligné queTes donations par contrat de

mariage* pour les dérogations au droit commun: qu'il y

autorise, aurait; dû étendre cette; faveur à la forme. Mais

il ne l'a, pas fait* et l'esprit de la; loi ne suffit point pour

déroger à, un texte formel et à des principes -tout'aussi

certains (i). Gela a été jugé ainsi dans une espèce où le

mari,- présent à l'acte,: autorisait sa femme à accepter :

l'autorisation d'accepter, dit la cour, n'est pas ùneaccep-
tation expresse (2). Ladécision est.très-juridique,; mais

elle témoigne contre là rigueur de la loi, rigueur qui,
dans les donations favorables, n'a plus de raison d'être.

319. Faut-il aussi que la donation soit transcrite?

On a contesté la nécessité delà transcription, parce que,

dit-on, elle est inutile. En effet, l'époux donateur qui
aliène l'immeuble donné, ou qui Te grève de droits; réels,

révoque la donation.dans la mesure des droits conférés

aux tiers ; donc ceux-ci n'ont aucun intérêt à ce; que la

donation soit rendue publique, leurs droits étant toujours
maintenus. Cela est vrai, mais, cela ne prouve pas. que la

transcription soit inutile. On oublie que les tiers créan-
ciers chirographaires; sont également intéressés à la pu-
blicité des donations ; si.elle n'est pas faite* ils pourront
saisir les biens, donnés entre les mains dé. l'époux dona-

teur, tandis qu'ils n'ont plus ce droit; si la transcription
a eu lieu. Cela suffit pour que la transcription: doive se

faire, car elle, est prescrite dans l'intérêt de tous tiers ;
les créanciers chirographaires peuvent se prévaloir du
défaut de transcription, aussi bien que les tiers acqué-
reurs ou créanciers hypothécaires. L'article 941 ne laisse

guère de doute sur ce point. En est-il de même sous rem-

pire de. notre loi. hypothécaire? Nous examinerons la

question au titre des Hypothèques (3). .-. -

3t©. 11 en est de même de l'état estimatif. L'article 948

(1) Duranton, t. IX, p. 779, n° 774, et tous les auteurs. -

(2) Rennes, 20 mars 1841 (Dallez, n° 2393).
(3) Aubry et Rau, t. VI, p. 80, note 5, § 704. Demolombe, t. XXIII,

p, 477,.n° 446. Dalloz, n°. 2396. En sens contraire, Duranton,-Grenier,
Coin-Delisle, Delvincourt et Zacnaria?. : ..,,- ... ,., : ,;
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porte que tout acte de donation d'effets mobiliers ne sera
valable que pour les effets dont un état estimatif aUra été
annexé à la minute de la donation. Cette disposition est

£onçuedans les termes les plus généraux et ce caractère de

généralité est encore plus évident parla place qu'occupe
l'article 948. C'est après avoir dit, dans l'article 947, que
là maxime donner et retenir ne vaut, avec ses consé-

quences, n'est pas applicable aux donations dont il est

fait mention aux chapitres VIII et IX, que le législateur
ajoute que tout acte de donation mobilière doit être accom-

pagné d'un état estimatif. L'article 948 doit donc rece-
voir; son application dans tous les cas où il n'y est pas

dérogé,donc aussi aux-donations entre époux. On objecte
que la dérogation résulte de la nature même de cette do-

nation. Quel est le but dé l'article 948? C'est d'assurer

l'irrévocabilité de la donation ; or, la donation entre époux

pendant le mariage est essentiellement révocable. Nous

répondons que l'état estimatif aura toujours son utilité ;
il sera .utile dans tous les cas où il importera de connaître

exactement la valeur des choses données. C'est ainsi que
l'article 868 s'en réfère à l'article 948 pour l'évaluation

du mobilier qui doit être rapporté. De même Te donateur,

quand il révoque, est intéressé à ce que la consistance et

la valeur des effets donnés soient exactement déterminées.

Iksuffit que l'état estimatif ait une utilité pour la dona-

tion entre époux pour que l'article 948 reste applicable (i).
321. La transcription et l'état estimatif n'ont: plus de

raison d'être quand la donation entre époux a pour objet

desjhiens à venir. Cette donation est régie par un droit

exceptionnel, comme nous l'avons dit en traitant de l'in-

stitution: contractuelle (nos 188 et 189). Que l'article 948

soit inapplicable, cela est d'évidence ; comment dresserait-

on un état estimatif dés effets que le donateur laissera

à sou décès? On ne peut décrire et estimer que les objets
mobiliers que le donateur possède au moment de la dona-

tion; or, ce ne sont pas là Tes choses qu'il donne, il donne

"(ï):Rejet,16 juillet 1817":(Dalloz, n° 2391). C'est l'opinion de la plupart
des auteurs (Aubry et Rau, t. VI, p. 284, et note 5, § 743).
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les effets qui se trouveront dans sa succession (i). On voit

que dans ce cas l'exception résulte de la nature des choses.

Nous avons dit, en traitant de l'institution contractuelle,

pourquoi cette donation ne doit pas être transcrite; les

mêmes motifs s'appliquent à la donation de biens à venir

que l'un des époux ferait à son conjoint pendant le ma-

riage.
Il n'y a que la donation des biens présents et à venir

qui donne lieu à quelque doute. Comme nous l'avons dit

plus haut, la prudence exige que le donataire transcrive

l'acte de donation afin qu'il puisse revendiquer, s'il opte

pour les biens présents, les biens que le donateur aurait

aliénés (n° 260). La question de savoir si, en vue de l'op-

tion, il est nécessaire d'annexer un état estimatif à l'acte

est controversée ; nous renvoyons à ce qui a été dit sur

l'institution cumulative (n° 261). Il n'y a, à cet égard,
aucune différence entre la donation que des tiers font aux

futurs époux et celle que les époux se font entre eux (2).
3SS. L'article 1097 contient une disposition spéciale

en ce qui concerne la forme des donations que les époux
se font pendant le mariage ; il porte que les époux ne

pourront, pendant le mariage, se faire, ni par acte entre-

vifs, ni par testament, aucune donation mutuelle et réci-

proque par un seul et même acte. « C'est l'application aux

libéralités que les époux se font entre eux de l'article 968

qui prohibe les testaments conjonctifs. La loi les défend
à raison de la révocabilité des dispositions testamentaires;
elle devait donc étendre la prohibition aux donations entre

époux, qui sont également révocables par la seule volonté
du donateur. C'est pour prévenir les difficultés et les con-
testations auxquelles auraient donné lieu les donations

conjonctives que le législateur les interdit (3).
3S3. Les donations conjonctives qui seraient faites

malgré la prohibition de l'article 1097 seraient nulles,

(1) Amiens, 2 mai 1S07 (Dalloz, n° 2378,3°). C'est la jurisprudence con-
stante (voyez les arrêts cil es par Dalloz, n° 2395).

(2) Comparez Aubry et Rau, p. 284, notes 8 et 9, § 743.
(3) Duranton, t. IX, p. 779, n° 773, et tous les auteurs. Comparez le

tome XIII de mes Principes, p. 149. n° 143.
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mais il importe:de'détorminér le caractère de la nullité.
Une s'agit ;pas:d'une: question; d'incapacité; Tien n'em-

pêche les épouxde se faire une donation réciproque par
des. actes séparés. Tl a été jugé que ces donations étaient

valables, ;;alors. même .que les actes auraient été passés
immédiatement l'un après l'autre. La loi né le défend pas,
donc.elle le permet (i).- La nullité est uniquement fondée

surl'inobservation[d'une forme légale.: Il faut néanmoins

ajouter que cette forme est prescrite moins dans l'intérêt

des ;parties^ que dans: un intérêt public,-puisque la dé-

fense;^ pour-objet de, prévenir dés procès. C'est d'après ce

principequ'il faut décider,les difficultés qui s?élèvent dans

Inapplication .^ ;; :." -
; , -'.'-.;

: .Avantle code- civil, les.donations conjonctives étaient

permises., entre époux;; il.en résulte que celles qui ont été

faites ayant la publication du codé -restent -Valables, puis-

que la forme:des actes.est .réglée par la-loide. l'époque à

laquelle l'acte .est.passé. La cour de Montpellier, avait

méconnu ;ce ^principe en : annulant .Une donation conjonc-
tive antérieure.; au; code, :mais; ouverte; SOUS l'empire du

code.-.C'étaitdoùblement violer la Toi en la faisant rétro-

agir, alors: qu'il .s'agissaitd'une- simple Torme; et eii con-

sidéràntTa capacité comme: nécessaire à" la mort du do-

nateur^ quoique la .donation, même cellé-des biens à venir,

n'exige la.capacité des parties contractantes: que lors du

contrat (n° T96). .L'arrêt;a.été .cassé sur les conclusions

de'Merlin(2^. :,;,,,;.-::.; ::';;;!; ^.'. -::./:;:. :: - :-.-' -:";
fvjIJne donation conjonctive reçue à l'étranger, confor-

mément aux lois du-pays, est-elle .'nulle d'après l'arti-

cle ;1Q,98? Làjurisprudence s'est prononcée pour la vali-

ditéipar application du principe Loews régit actum (3). Il y
a un motif de. douter qui nous.fait pencher pour l'opinion

contraire,.jL'adage que l'on invoque ne reçoit d'applica-
tion, qu'aux .formes "dites instruuientâires, qui ont pour

(1) Cassation,: 22 juillet 1807,-sur le réçtûisitoire de Merlin (Dalloz,
h»2392).'"' .,-';.':""- ..-'-: .r.': -.--' "- ; :- '-'-' -L-

{2)Cassation,23Mnl8lHT>é.\ioz,n°2158): : .: :.- ::
,(3> Toulouse,-,ll .mai 1850(Dalioz,: 1852,2,. 64). Caen, 22 mai 1850:(Dalloz,

1853/2, 179). --: -

w 23
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objet d'assurer la libre expression de la volonté des par-

ties; or, la prohibition des. donations conjonctives est

étrangère à la manifestation du consentement des parties

contractantes ; leur liberté reste entière, puisque immé-

diatement après avoir signé l'acte, elles peuvent le révo-

quer. D'un autre côté, la prohibition est fondée sur un

intérêt public ; or, il n'est jamais permis aux particuliers
de déroger aux lois qui concernent l'ordre public. La cour

de Toulouse reconnaît que la loi a vu des inconvénients

dans les donations conjonctives; mais, dit-elle, l'ordre

public n'est pas assez directement intéressé pour que l'on

doive prononcer la nullité. Nous croyons que la cour

transige avec un principe qui n'admet point de transac-

tion ; l'ordre public n'a pas de degrés de plus ou de moins,

dès qu'il est en cause, les parties contractantes sont liées

et le juge est enchaîné, il doit prononcer la nullité.

De ce que la nullité de l'article 1097 n'est qu'une nul-

lité de forme, la cour de cassation de Belgique a conclu

que la donation pouvait être confirmée par les héritiers du

donateur, en vertu de l'article 1340 (i), lequel porte que les

héritiers qui confirment, une donation renoncent par là à

opposer soit les vices de forme, soit toute autre exception.

Quelque généraux que soient ces derniers termes, ils ne

peuvent pas comprendre les exceptions qui sont d'ordre

public, car on ne renonce pas à ce qui intéresse la so-

ciété, on ne renonce qu'à ce qui est d'intérêt privé; or, la

prohibition de l'article 1097 n'est pas d'intérêt privé; à la

rigueur donc le vice qui en résulte ne peut pas être effacé

par une confirmation. Nous reviendrons sur le principe
au titre des Obligations, où est le siège de la matière.

32i. Le partage que les époux font conjointement de
leurs biens entre leurs enfants contient souvent une libé-
ralité réciproque qu'un époux fait, à l'autre. Nous citons

quelques clauses sur lesquelles sont intervenus des arrêts
de la cour de cassation. Après avoir partagé, à titre de
donation entre-vifs, leurs biens présents entre leurs en-

fants, les époux stipulent que le surplus des biens qui

(1) Rejet, 18 mai 1866 {Pasicrisie, 1866,1,190).
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existeraient au décès de l'un d'eux serait la propriété
absolue et exclusive du survivant. Cette clause constitue
une libéralité directe entre époux, et non une simple
charge du partage anticipé (i). Dans l'espèce, cela n'était

pas douteux. Parfois les parties cherchent à cacher la
libéralité pour échapper au droit de mutation. Des époux
font le partage anticipé de leurs propres et des biens qui
dépendent de leur communauté d'acquêts, en stipulant
que les donataires en auraient la propriété à partir de la
date de l'acte, mais n'en prendraient la jouissance qu'à
partir du jour du décès du donateur. Puis ils expliquent
cette clause en disant : - Les donateurs font réserve,
chacun pour soi et pendant sa vie, de l'usufruit de la por-
tion lui appartenant dans les immeubles donnés; et, de

plus, celui qui survivra à l'autre fait et consent la pré-
sente donation sous la condition expresse que ses enfants

lui laisseront pendant sa vie et jusqu'à son décès l'usu-

fruit de la part du prémourant dans les biens donnés. »

Cet acte contient, outre la donation actuelle en nue pro-

priété faite aux enfants, une libéralité entre époux sou-

mise à l'événement du décès, en tant qu'il attribue au

survivant des donateurs l'usufruit de la portion d'immeu-

bles donnée par le prémourant aux enfants communs. A la

vérité, les donateurs, au lieu de se réserver l'usufruit des

biens pour eux et le survivant d'eux, stipulaient chacun

personnellement la réserve de l'usufruit des biens par lui

donnés et imposaient aux donataires l'obligation de le

laisser jouir pendant sa vie de la part du prémourant.
Mais ce n'était là qu'un moyen détourné pour assurer au

survivant la jouissance de la totalité des immeubles, par

conséquent de ceux du prémourant, aussi bien que des

siens propres. Cette combinaison, imaginée pour dissi-

muler la pensée véritable de l'acte, n'en pouvait changer
la nature et les effets ; en réalité, la stipulation par la-

quelle chacun des époux s'est, avec le concours à l'acte

et, par conséquent, avec le consentement tacite de l'autre,

réservé, en cas de survie, l'usufruit de la part du prémou-

(1) Rnjet, 30 mars 1868 (Dalloz, 1869, l, 106).
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rant constituait, dans leur intention commune, une dona-

tion mutuelle et éventuelle qui ne pouvait être considérée

comme une dépendance et une condition de la:donation

par eux faite aux enfants communs (i).
Les arrêts que nous venons de rapporter .ont été ren-

dus en matière d'enregistrement ; ils ne décident pas la

question de .savoir si cette donation mutuelle tombe sous

l'application de l'article 1097, mais les motifs donnés par
la cour de cassation suffisent pour la trancher. Si la

clause de réversibilité de l'usufruit stipulée dans un par-

tage d'ascendant a le caractère d'une libéralité, et non pas
celui d'une simple charge du partage, la conséquence est

évidente; peu importe sous quelle forme lalibéralité se

fasse, si elle: est mutuelle-et sLelle constitue une vraie

donation, l'article 1097 est applicable. Telle est'aussi la

jurisprudence de la cour de cassation. Il y a, il est vrai,
dans un arrêt rendu par la cour, un considérant qui semble

voir dans la clause litigieuse une simple réserve d'usu-

fruit faite en vertu de d'article 949, et valable comme

telle (2). Mais la question n'est pas décidée formellement

en ce sens par la chambre civile, et la chambre des re-

quêtes a répondu d'avance à l'objection que l'on pouvait
puiser dans l'article 949. Sans doute, chacun des époux,
usant de la faculté que l'article 949 lui accorde, peut ré-

server-, soit à son profit, soit.auprofit.de son conjoint,
l'usufruit des.biens qu'il donne à un tiers; mais s'ils veu-
lent se donner, réciproquement l'usufruit ainsi réservé, ils
ne peuvent le faire que par actes séparés; s'ils le font-par
un .seul et même acte, l'article 1079 doit recevoir son

application (3). ;Gela. nous .paraît décisif; cependant les
cours d'appel sont toujours divisées (4).

- ..; ....

Quel sera l'effet : de. la clause de réversibilité? Si l'on
admet que la clause est une.donation mutuelle faite pen-
dant le onariage, il faut décider que la clause est nulle.

(1) Cassation, 3 arrêts, 26 juillet 1869 (Dalloz, 1869, 1, 476).
(2) Cassation, 24 janvier 1860 (Dalloz, 1860,1,73)
(3),Rejet, 26 mars 1855 (Dalloz, 1855, 1,63).--

"

(4) Dans lé sens de l'application de l'article 1097, Amiens, 10 no-
vembre 1853 (Dalloz, 1854,2, 92). En sens contraire. Poitiers 10 juin 1851
(Dalloz, 1853, 2, 11) et Nîmes, 16 décembre 1865 (Dalloz, 1866, 5, 332).
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Sur ce point, il n'y a pas de doute. Mais on demande si
la-nullité de la clause entraînera la nullité du partage. La
cour d'Amiens s'est prononcée pour cette opinion. Ne
serait-ce pas- plutôt le cas d'appliquer l'article 900 et de
considérer la condition de réversibilité comme non écrite?
C'est la doctrine consacrée par la cour de cassation (i).

325. L'article 1097 n'est applicable qu'aux donations
mutuelles faites pendant le mariage ; il ne reçoit pas d'ap-
plication aux donations faites par contrat de mariage
entre époux; celles-ci sont irrévocables, il n'y a donc pas
lieu d'appliquer la prohibition de l'article 1097, puisqu'elle
se fonde sur la révocabilité des avantages mutuels que se

font les époux. Toutefois la jurisprudence annule les libé-

ralités mutuelles entre époux faites même par contrat de

mariage, lorsqu'elles ont pour objet les biens à venir. La

cour de cassation a annulé la clause suivante : « Les

époux déclarent se faire donation mutuelle, du prémou-
rant au survivant, de tous les biens dont le .prémourant
décédera propriétaire pour, par le survivant, en disposer
comme de chose à lui appartenant. » La donation était

faite sous la condition que tout ce dont le survivant décé-

derait propriétaire serait partagé par'moitié entre les

héritiers du premier décédé et ceux du survivant. Cette

condition" était évidemment nulle, puisqu'elle contenait une

stipulation sur une succession future prohibée par l'arti-

cle 1130 et qu'elle tendait à changer Tordre légal des suc-

cessions, ce que l'article 1389 défend. Mais la cour ajoute

quela clause était aussi en opposition avec l'article 968,

qui ne permet pas que deux personnes disposent dans le

même acte pour le temps où elles ne seront plus (2). Ceci

est une erreur, l'article 968 ne parle pas de tout acte, il

ne parle que du testament,et on ne peut certes pas étendre

aux dispositions irrévocables d'une donation ce que le

code dit des dispositions révocables d'un testament.

La cour d'Agen a rendu une décision analogue dans un

cas: où, par contrat de mariage, les père et mère, en don-

(1) Amiens, 10 novembre 1853 (Dalloz, 1854, 2, 92). Rejet, 26 mars 1855
(Dalloz,:1855. 1,63). - •

(2) Pv,ejet,chambre civile, 10 mars 1869 (Dalloz, 1869, 1, 336).
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nant au futur un immeuble qu'ils déclaraient être leur

propriété commune, se réservaient l'usufruit de cet im-

meuble avec la clause que le survivant aurait l'usufruit

de tout l'immeuble. C'est un don mutuel, dit la cour

d'Agen, ce qui n'est pas douteux; mais l'arrêt ajoute que

ce don, fait dans un seul et même acte, est prohibé par
l'article 1097 (i). Cela n'est pas exact; l'article 1097 dit

formellement que la prohibition de disposer par un seul

acte l'un au profit de l'autre, ne s'applique qu'aux dona-

tions que les époux se font pendant le mariage, et il est

inutile de prouver que l'esprit de la loi est d'accord avec

le texte essentiellement restrictif.

§ III. De la révocabilité.

K°1. PRINCIPE.

32©. « Toutes donations, dit l'article 1097, faites entre

époux pendant le- mariage seront toujours révocables. »

Les époux pourraient-ils renoncer à la faculté de révo-

cation? Ils ne le pourraient ni pendant le mariage, après

que la donation serait faite, ni par contrat de mariage.
Aux termes de l'article 1388, les époux ne peuvent déro-

ger, dans leurs conventions matrimoniales, aux disposi-
tions prohibitives du code civil; or, la disposition de l'ar-

ticle 1088 contient une prohibition virtuelle et, de plus,
une prohibition qui touche à l'ordre public, puisqu'elle
tend à assurer la liberté des parties contractantes. Quant
à la renonciation qui serait postérieure à la donation, ce

serait une nouvelle donation qui, étant faite pendant le

mariage, serait par cela même révocable (2).
La jurisprudence est en ce sens, et il n'y a pas le

moindre doute. Cependant deux cours d'appel ont jugé
que la femme pouvait valablement acquiescer à un juge-
ment qui avait rejeté sa demande en révocation d'une
donation indirecte ou déguisée faite par elle à son mari

(l)-Agen, 21 novembre 1860 (Dalloz, 1861, 2, 34).
(2) Duranton, t. IX, p. 778, n° 770, et tous les auteurs. Comparez Rennes,8 mars 1848 (Dalloz, 1849, 2, 103).
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pendant le mariage. La cour de Nîmes dit que l'action

avait été concertée entre les époux, qu'il s'agissait donc
d'un vrai contrat judiciaire que l'acquiescement de la
femme n'avait fait que confirmer. C'était une raison de

plus pour annuler le tout, car il en résultait que les époux
avaient voulu éluder la prohibition de l'article 1097. La
cour de cassation cassa l'arrêt par le motif péremptoire

que les raisons qui ont dicté la. disposition de l'article 1097

impliquent qu'aucun des deux époux ne peut valablement
renoncer au droit de révoquer les donations qu'il a faites

à l'autre ; qu'autrement sa volonté serait de nouveau pla-
cée sous l'influence à laquelle la loi a voulu la sous-

traire (i).
32?. Toute donation est révocable, peu importe dans

quelle forme elle a été faite. Il a été jugé qu'un don ma-

nuel fait entre époux était valable, mais sujet à révoca-

tion (2); il est valable parce que la loi ne le prohibe pas;
il est sujet à révocation parce que l'article 1096 est géné-
ral et absolu. De même une donation faite par personne

interposée serait révocable (3); nous verrons plus loin si

elle est frappée de nullité par l'article 1099. Il faut en

dire autant de la donation déguisée, au point de vue de

la révocabilité ; le seul point qui doive être constaté est

de savoir s'il y a libéralité. Il a été jugé qu'il n'y avait pas

d'avantage indirect dans un traité par lequel la femme

avait pris pour son compte des actions industrielles ; le

contrat, quoique en définitive désavantageux à la femme,

ayant été, dans le principe, une convention aléatoire (4).

Mais, par contre, il a été jugé que la déclaration du mari,

contenant une augmentation de dot en faveur de sa

femme, renfermait une libéralité déguisée et que, par

suite, le donateur avait pu la révoquer (5).
328. L'article 1099 dit, dans le deuxième alinéa, que

toute donation, ou déguisée ou faite à personnes inter-

(1) Cassation, 22 juillet.1846 (Dalloz, 1846, 1, 300).
(2) Bordeaux, 4 mars 1835 (Dalloz, n° 1602,1°).
(3) Paris, 25 août 1852 (Dalloz, 1853, 2, 221).
(4) Grenoble, 11 mars 1851 (Dalloz, 1853, 2, 62).
(5) Nîmes, 25 novembre 1819 (Dalloz, n° 2487).
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posées, est nulle; or, l'article 110Ô déelare que certaines

personnes sont présumées interposées. Ces dispositions

s'appliquent-elles aux donations que les époux se font

entre eux, soit par personnes interposées, soit sous forme

d'un contrat à titre onéreux? La cour de cassation s'est

prononcée pour l'affirmative sans autre motif que le texte

de la loi (i). Mais la question est précisément de -sa-

voir si le texte dé l'article 1099 est général, ou s'il ne

s'applique qu'aux donations par lesquelles les époux
excèdent le disponible. Or, le premier alinéa prévoit évi-

demment cette dernière hypothèse ; il porte que les époux
ne pourront se donner indirectement au delà de ce qui
leur est permis par les dispositions ci-dessus; donc le

deuxième alinéa doit être rapporté au même cas. Si l'ar-

ticle 1099 est limité aux articles 1094 et 1098 qui fixent

le disponible entre époux, il en doit être dé même de l'ar-

ticle 1100 et, par suite, il faut décider que ces deux dis-

positions sont étrangères à l'article 1096. L'esprit de la

loi conduit à la même conclusion. La loi se montre très-

sévère quand les époux cherchent à éluder les limités du

disponible, mais cette sévérité serait déplacée dans lé cas

de l'article 1096; il suffit -de prouver qu'une donation a
été faite entre époux, pour que le donateur puisSela ré-

voquer ; cela garantit ses droits ; il est vrai qu'il ne peut
pas se prévaloir des présomptions établies par l'arti-
cle 1100; mais il sera admis à prouver l'interposition, de
même que le déguisement, par toute espèce de-preuve,
même les témoignages et les présomptions de l'homme.
La question est controversée, les auteurs sont partagés
ainsi que la jurisprudence (2). On peut objecter à l'opi-
nion que nous venons de proposer que la révocabilité est
d'ordre public et que partant tout acte qui tend à rendre
irrévocable une donation entre époux doit être déclare nul;-
ce sont les termes d'un arrêt de la cour de cassation (3).

(1) Cassation, 11 novembre 1834 (Dalloz. n° 946). Paris, 14 août 1835
(Dalloz, ibid.).

(2) Dans le sens de notre opinion, Toullier, t: V, 2, n° 41 DuvergierDe la vente, n° 183.En sens contraire, Aubry et Rau, t. VI, p. 286, et note l!
§744. Troplong, n° 2741, et Demolombe, t. XXIII n'E 451 et 606

(3) Rejet, 16 août 1850 (Dalloz, 1850, 1,152).
' -

'
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N'est-ce pas dépasser la sévérité de la loi? Tout ce qui
résulte dé l'article 6 qui défend de déroger aux lois d'ordre

public, c'est que les époux ne pourraient pas déclarer

irrévocables une libéralité que la loi déclare révocable,
ce qui revient à dire que la donation reste révocable,

malgré toutes les conventions contraires des époux. Cela

suffit pour garantir le principe de la révocabilité; aller

plus loin, c'est ajouter à la loi. La cour de cassation elle-

même s'est écartée de cette rigueur en jugeant que la

donation faite par personne interposée était valable quand
elle n'excédait pas le disponible. Il n'y a pas de fraudé à

laldij.ditla cour; mais n'a-t-elle pas décidé qu'il y avait

fraude à l'irrévocabilité par cela seul que le donateur fait

une donation cachée"? Mieux vaut donc écarter l'arti-

cle 1099, parce que le but de cette disposition n'est pas de

garantir le principe de la révocabilité. .-.-,

329. Les donations faites entre époux étant révoca-

bles par la seule volonté du donateur, on ne peut pas leur

appliquer la maxime que donner et retenir ne vaut. Cela

résulte d'ailleurs de l'article 947 qui dispose que les arti-

cles ;943-946, relatifs à l'irrévocabilité des donations, ne

reçoivent pas
'
leur application aux donations dont il est

fait mention au chapitre IX. Les donations faites entre

époux pendant le mariage jouissent, sous ce rapport, de

la même faveur que celles qui leur sont faites et celles

qu'ils se font par 'contrat-de mariage. Toutefois, par excep-
tion au droit commun, elles ne sont pas révoquées pour
survehance d'enfant (art. 960 et 1096); nous renvoyons
à ce qui a été dit sur ce point au chapitre des Donations.

N° 2. DE LA RÉVOCATION'.

330. L'article 1099 dit que le donateur peut toujours

révoquer-la donation qu'il a faite à son conjoint. Cela im-

plique qu'il-le'peut même après -la mort du donataire. En

effet, la mort du donataire est indifférente ; il ne s'agit

pas de résoudre le contrat par le consentement des par-
ties contractantes; la révocation est un acte purement

unilatéral, et l'esprit de la loi concourt avec le texte pour
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laisser au donateur une entière liberté quant à l'époque

à laquelle il veut révoquer. C'est l'opinion de tous les

auteurs. Nous ne connaissons pas d'arrêt qui ait décidé

la question. M. Delangle, dont l'opinion vaut un arrêt,

l'a résolue comme nous venons de le faire, dans un réqui-

sitoire qu'il a prononcé comme avocat général à la cour

de cassation (i).
331. La révocation peut être expresse ou tacite. Sur

ce point, il n'y a aucun doute, c'est l'application du droit

commun, auquel la loi ne déroge pas ; elle se contente de

poser le principe de la révocabilité. La révocation est une

manifestation de volonté, et la volonté peut être exprimée

par paroles ou par des faits ; la révocation peut donc être

expresse ou tacite. Dans quelle forme doit se faire la ré-

vocation expresse? On a prétendu qu'il fallait appliquer
l'article 1035, d'après lequel les testaments ne peuvent
être révoqués que par un testament postérieur, ou par un

acte devant notaires portant déclaration de changement
de volonté. Grenier dit que cela est indispensable ; Duran-

ton ajoute que les rédacteurs du code n'ayant établi

aucunes règles spéciales sur les manières dont l'époux
donateur pourrait révoquer les donations par lui faites à

son conjoint, il est à croire qu'ils ont entendu s'en référer

à celles qu'ils avaient déjà consacrées pour la révocation

des dispositions testamentaires (2). C'est très-mal raison-

ner; il y a des principes généraux qui s'appliquent à tous

les cas, sauf dérogation; dans le silence de la loi, il faut

recourir à "ces principes.' Or, l'article 1035 établit des

règles spéciales aux testaments, règles qui ont leur raison

d'être, mais qui n'ont rien de commun.avec les donations.
Celles-ci restent sous l'empire des principes généraux, et

d'après ces principes, la manifestation de volonté n'est
soumise à aucune forme solennelle; elle peut donc se

faire par acte sous seing privé. En France, une loi du
21 juin 1843 sur la forme des actes notariés a consacré

l'opinion professée par Grenier (3).

(1) Dalloz, 1845,1, 274.
(2) Grenier, t. III. p. 468, n°464; Duranton, t. IX, p. 791, n° 779.
(3) Toullier, t. III, i, p. 499, n° 923. Aubry et Rau, t. VI, p. 293 et suiv.
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La donation entre époux, quoique révocable, n'est pas
un'testament. De là suit que si l'époux donateur fait un
testament par lequel il déclare révoquer tout testament
antérieur, cette clause ne révoquera pas la donation (i).
Il s'est cependant présenté un cas dans lequel la révoca-
tion d'un testament a atteint la donation entre époux.
Après avoir testé au profit de son mari, une femme lui
fait donation entre-vifs de ses biens ; la donation ne fai-
sait que confirmer le testament. Un testament postérieur

-
révoqua tout testament antérieur. Il a été jugé que la
clause révocatoire s'appliquait aussi à la donation, parce
qu'elle ne faisait que reproduire le testament révoqué. Les

dispositions mêmes du dernier testament prouvaient que
la testatrice avait l'intention de révoquer la donation, car
dans celle-ci elle donnait la propriété à son mari, tandis

que par le testament elle ne lui léguait que l'usufruit.
Enfin les circonstances de la cause confirmaient cette

interprétation. La cour de cassation la maintint comme
décision de fait; cela est conforme aux principes qui ré-

gissent la révocation, puisque la révocation est une ques-
tion d'intention (2).

332. La révocation de la donation peut être tacite. Il

y a révocation tacite lorsque le donateur manifeste par
des faits la volonté de révoquer la donation; ces faits ne

doivent laisser aucun doute sur son intention. La loi ne

définit pas plus la révocation tacite que la révocation

expresse. Ici l'on peut appliquer, par analogie, ce que la
loi dit de la révocation tacite des testaments; dans l'un et

l'autre cas, il s'agit de révoquer une libéralité ; et dans

les deux cas, la volonté de révoquer s'exprime par des

faits. Ainsi une donation ou un testament postérieurs

peuvent révoquer la donation, quoique le donateur n'y
dise pas qu'il la révoque. L'article 1036 porte qu'il n'y
aura de révoquées que celles des dispositions anciennes

qui se trouveront incompatibles avec les nouvelles ou qui

(1) Rejet, 17 juillet 1837 (Dalloz, n° 2413).
(2) Rejet, chambre civile, 8 août 1865 (Dalloz, 1865, 1, 354). Comparez

une décision analogue de la cour de Douai du 15 juillet 1851 (Dalloz, 1854,
2,76).
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y sont contraires. Quand y a-t-il incompatibilité? Sur ce

point, nous renvoyons a'ce'qùi a:été dit au chapitre'des
Testaments^ Voici quelques applications empruntées à -la

jurisprudence. :

Un mari fait donation-à sa femme dé toute la portion
de ses biens qui sera disponible à son décès. Plus tard,
il entretient une liaison coupable avec une demoiselle, et

de ce commerce adultérin naît un enfant. Alors il fait un

testament par lequel il lègue à sa concubine l'usufruit et

à son. enfant là nue propriété d'une somme de 40,000 fr.

La donation, qui donnait tout le disponible ne pouvait
coexister avecle testament postérieur quiléguait 40,OOOfr;
sur le disponible; il en résultait que la donation étaitré-

voquée ou diminuée jusqu'à concurrence de cette sPmmé (i).
On voit que'l'a révocation né se fait pas "toujours dans

l'esprit de laloi * on peut même dire que régulièrementelle
se fait parce que la volonté du donateur change .Dan s l'es-

pèce, ce changement de volonté était coupable, et néan-

moins les juges ont dû le sanctionner. Souvent la révo-

cation alieu dans l'intérêt des enfants qui surviennent au

donateur. Après avoir donné à sa femme, le mari faitune

donation à ses deux fils ;. il l'évoqué parla sa.pfemiére
libéralité dans la mesure des donations nouvelles ;' il a été

jugé que la femme ne pouvait recueillir que "ce qui reste-
rait du-disponible après le prélèvement des donations
faites en faveur du fils (2).

La révocation peut être totale. Une femme, après avoir
donné tous ses biens a son mari, donne ensuite, avec
l'autorisation de son mari, dans le contrat de mariage
d'une de ses nièces, une somme fixe par préciput.Tl a été

jugé que cette donation révoquait la première pour là to-
talité ; en effet, le préciput implique le concours des héri-
tiers légitimes, puisqu'il a pour but de dispenser le pré-
ciputaire du rapport; ce qui exclut le donataire primitif, à

l'égard: duquel il ne pouvait être question de rapporter la
libéralité. Les faits de la cause prouvaient d'ailleurs que

(1) Paris, .17juillet 1826 (Dalloz, au mot Dispositions, n° 269)
(2) Montpellier, 27 mars 1835 (Dalloz, n° 2414, 3").
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la révocation avait eu lieu avec le consentement du mari,
ce qui ne laissait aucun doute sur son effet (i). .

333. Une seconde libéralité ne révoque pas nécessai-

rement la première. C'est une question de volonté. La

volonté n'est guère douteuse quand, après avoir donné

tout.son disponible, l'époux donne ou lègue le disponible
en tout ou en partie à une. autre personne; mais quand
les libéralités se font à titre particulier, elles peuvent dé-

passer le disponible sans que la dernière révoque la plus
ancienne. Le mari fait.donation d'une somme d'argent à

sa femme; puis il fait une libéralité par préciput à un

enfant issu d'un premier lit. Les deux donations réunies

excédaient le disponible; on en prétendait induire que la

seconde .révoquait la première. Pour qu'il en fût ainsi, dit

la:cour de.Toulouse, il faudrait qu'il fût constaté qu'à

l'époque de la dernière.libéralité le^ donateur savait qu'il
allait excéder son.disponible; dans ce cas, la libéralité

révocable eût été annulée, en partie par la libéralité irré-

vocable. Mais si le. donateur, ne. le savait pas, on ne peut

plus lui supposer l'intention de révoquer (2). ,

On applique aussi, par analogie, à la révocation des

donations la disposition.de l'article.1038,.aux termes du-

quel toute aliénation que lait le disposant de tout ou partie
de: la chose léguée, emporte, la: révocation du. legs pour
tout ce qui' a. été aliéné, encore que.d'aliénation posté-
rieure serait nulle. Il a été jugé que l'acte par lequel le

donateur -ratifie la. vente qu'un lier s aurait faite de l'objet
donné emporte la révocation de la donation; carda rati-

fication .équivaut à la donation (3). Peu importe que la

seconde libéralité soit nulle : la femme donne, par institu-

tion, contractuelle, desbiensdotaux : l'institution est nulle,

elle n'en manifeste pas moins la volonté de révoquer la

première.libéralité faite, au mari.(4).
- -

- Ce: que nous : disons de l'aliénation s'applique aussi à

(1) Lyon, 25 "mai 1827; et 'Rejet,"9 juin 1830 (Dalloz, n° 2414, 2°).
(2) Toulouse, 21mai 1819(Dalloz, n° 938). Comparez cassation, 16juin 1857

(Dalloz, 1857,1* 284). . . . : ,
(3) Metz, 14 février 1812 (Dalloz, n° 2416).
(4) Montpellier, 24 janvier1825 (Dalioz, iv---2a5); '-'-
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une concession de droits réels qui démembrerait la chose

donnée : il y aurait révocation partielle. Faut-il appliquer
ce principe à l'hypothèque? Non, car l'hypothèque n'est

qu'une garantie de la créance; or, les dettes que con-

tracte le donateur n'emportent pas révocation de la dona-

tion, pas plus qu'elles ne révoquent un testament. Nous

renvoyons à ce qui a été dit sur l'article 1020 au chapitre
des Legs. A plus forte raison n'y a-t-il pas révocation de

la donation lorsque le donataire qui avait hypothéqué un

immeuble pour sûreté de la donationconcè de ensuite à un

tiers une hypothèque sur ce même immeuble (i). Il n'y a

dans ce fait aucune intention de révoquer, donc il n'y a

pas. de révocation.

334. Qui peut révoquer? Le donateur, et le donateur

seul. Ce droit ne passe pas aux héritiers du donateur ; la

donation devient irrévocable si le donateur meurt sans

avoir révoqué. Quant aux créanciers du donateur, ils sont

exclus par le texte même de l'article 1166 qui leur donne

le droit d'agir au nom de leur débiteur ; la loi ne leur

permet pas d'exercer les droits qui sont exclusivement

attachés à la personne, et tel est certes le droit de révo-

quer une donation, puisque la loi l'accorde dans la sup-

position que l'époux n'a pas donné en pleine liberté ; or,

l'époux seul peut savoir si sa libéralité est viciée ou si

elle ne l'est pas. Quant au changement de volonté, qui
d'ordinaire est la cause de la révocation, les créanciers
sont sans droit aucun. C'est l'opinion de tous les auteurs,
et la jurisprudence est d'accord (2).

L'article 1096 décide que la révocation pourra être
faite par la femme sans y être autorisée par le mari ni

par justice. On ne pouvait exiger l'intervention du mari
alors que la révocation est dirigée contre le mari. D'ail-
leurs la femme doit jouir d'une entière et absolue liberté,
ce qui exclut toute autorisation, celle de justice aussi bien

que celle du mari;' l'éclat d'une autorisation judiciaire
aurait empêché la femme de révoquer. Elle doit avoir le

(1) Limoges,l<=rfévrier 1840 (Dalloz, n°2405).Rejet, 10 avril 1838 (Dalloz,
n°2398, 1°).

v

(2) Limoges, 1« février 1840 (Dalloz, n° 2423).
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droit de révoquer en secret, sinon le plus souvent elle ne

le fera pas.
335. Quel est l'effet de la révocation? La question

est de savoir si elle rétroagit, de sorte que le donataire
est censé n'avoir jamais été propriétaire de la chose don-

née. Il faut décider, sans hésiter, que la révocation ré-

troagit. C'est le droit commun, comme nous l'avons dit

ailleurs (i). Les cas où la propriété est révoquée sans ré-

troactivité sont des exceptions ; la loi ne fait pas excep-
tion, dans l'espèce ; donc la règle reste applicable. Tel est

aussi l'esprit de la loi : elle autorise la révocation parce

qu'elle suppose que la volonté du donateur n'a pas été

libre. La donation est donc viciée dans son essence, par
suite elle doit être considérée comme non avenue. Il en

résulte que les droits concédés par le donataire sur la

chose donnée tomberont. Les tiers ne peuvent se plain-
dre, car la transcription leur a appris que la donation

était faite pendant le mariage, donc qu'elle était révoca-

ble. C'est l'opinion de tous les auteurs.

§ IV. Effets de la donation.

338. La donation entre époux est une donation entre-

vifs ; elle produit donc tous les effets que la loi attache à

la donation, sauf que la libéralité est révocable. Ce prin-

cipe découle du texte de la loi ; elle qualifie ces libéralités

de donations, or, le code ne connaît pas d'autres dona-

tions que les donations entre-vifs. L'exception qu'il con-

sacre quant à la révocabilité ne détruit pas la règle.
Duranton admet le principe pour la donation de biens

présents, il le rejette pour la donation de biens à venir.

C'est introduire dans la loi une distinction qui n'y est pas
et qui, du reste, n'est fondée sur rien. On prétend qu'une
donation de biens à venir a le caractère et les effets d'un

testament. Nous répondons que la donation entre époux
est un contrat, alors même qu'elle a pour objet des biens à

venir. Qu'importe qu'elle soit révocable? La donation de

(l) Voyez le tome VI de mes Principes, p. 139, n° 104 et suivants.



372 DONATIONS ET TESTAMENTS.

biens présents l'est aussi. Qu'importe qu'elle ne se réalise

qu'à la mort de l'époux du donateur? Il en est.ainsi dans

toute institution contractuelle. L'époux donataire peut être

dépouillé de son titre par là volonté du donateur. Soit.

Cela empêche-t-il qu'il ait un titre et que ce titre soit un

contrat? Nous croyons, inutile d'insister (i). ;..

.337. ;Puisque Ta "donation: entre, époux est une dona-

tion, il en faut conclure que le mineur ne peut pas faire

une.donation à son conjoint;pendant le mariage,. Les

textes ne. laissent aucun doute : l'article 903 déclare le

mineur âgé. de: moins dé seize ans incapable de. disposer
soit par testament,. soit, par donation, et l'article 90.4 ne

lui permet, que de donner par testament lorsqu'il est par-
venu à l'âge de seize.ans. Vainement objecte-t-on que .la

donation étant'révocable,.comme le testament, il n'y a

plus de; motifs Lde; défendre,au mineur de donnera son

conjoint. Quoique révocable, la donation est-un contrat,
et le mineur est incapable, de. contracter. : C'est l'opinion
commune, sauf le.: dissentinient de Delvincourt'et. de

Vazeille (2).
Par application du :même principe/, il faut décider que

les personnes placées sous conseil judiciaire ne peuvent

pas faire de donation à leurs conjoints, car la loi les dé-

clare incapables d'aliéner, donc de donner. Gela est si

évident que l'on ne peut tenir aucun compte du dissenti-

ment de Merlin (3). Le texte l'emporté sur toute autorité

(art.. 499, .563). V...3 - "-..""." ". ."'."" '." ".

Il suit du même principe que la femme mariée sous le

régime dotal ne peut donner ses -biens dotaux à son mari.

Ce point est cependant plus controversé, nous n'y voyons
pas le moindre.doute. La femme donne, donc elle aliène
et elle ne. peut pas aliéner. Vainement dit-on que là dona-

tion est révocable, Eh ! qu'importe? Ce n'en est pas moins

une donation, donc une aliénation. En droit, cela né de-

(1) Duranton, t. IX, p: 788, n° 778. En sens contraire, Aubry et Rau, t.VI,
p. 287, note 7.

(2) Aubry et Rau (t. VI, p. 288, note 8, § 744) et Demolombe (t. XXIII,
p. 489, n° 462). et les autorités qu'ils citent.
. (3) Merlin, Répertoire, au mot Don mutuel, § II, n° 11.
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vrait pas se discuter ; en fait, cela est très-rationnel : on

révoque difficilement une donation qui est consommée,

qui a fait acquérir des droits à des tiers; il faut donc

prémunir la femme contre sa faiblesse. Tel est bien le

but de l'inaliénabilité du fonds dotal; c'est donc aller

contre l'esprit de la loi que de permettre à la femme de
consentir aux aliénations qu'elle a, il est vrai, le droit de

révoquer, mais que, le plus souvent, elle ne révoquera

point. Nous croyons inutile de combattre l'opinion con-

traire de Troplong, dont la doctrine en cette matière est

un tissu de contradictions (1).
Enfin, le même principe conduit encore à la consé-

quence que la capacité des parties contractantes doit
'

exister au moment où la donation se parfait, sans que

l'incapacité qui surviendra altère la donation. Les con-

tradictions qu'éprouve cette doctrine tiennent à l'incerti-

tude qui règne sur le caractère de la donation faite entre

époux. Si les interprètes avaient plus de respect pour le

texte de la loi, ils ne diraient pas qu'un acte que la loi

qualifie de donation est un testament, comme le fait

Troplong : le caractère testamentaire, dit-il, domine ici

trop énergiquement pour qu'on puisse ne pas exiger la

capacité du donataire, au moment où s'opère l'acquisition

par la mort du donateur. Nous répondrons avec M. Colmet

de Santerre que ce n'est pas à la mort du donateur que
la donation prend naissance; elle existe et se parfait

par le consentement des parties, comme tout contrat.

Est-ce qu'un contrat change de nature et faudra-t-il exiger
la capacité à une autre époque, parce qu'il est fait sous

condition résolutoire? On ne saurait pas plus exiger la

capacité du donataire au moment où la donation de-

vient irrévocable par la mort du donateur qu'on ne peut

l'exiger lors de la défaillance de toute autre condition

résolutoire (2).
338. La donation est un des modes de transmettre et

(1)Voyez la réfutation dans Demolonïbe, t. XXIII, p. 492, n° 464.

(2) Demante, t. IV, p. 536, n° 276 bis IV. Demolombe, t. XXIII, p. 494,
n°465. En sens contraire, Troplong, t. II, p. 463, n° 2650; Aubry et Rau,
t. VI, p. 289 et note 11.

TV *4
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d'acquérir la propriété (art. 711); les libéralités entre

mari et femme étant des donations, la conséquence est

évidente : elles transfèrent la propriété au donataire dès

l'instant où la donation est parfaite. Lorsque la donation

a pour objet des biens présents, le donataire en devient

immédiatement propriétaire. Vainement objecte-1-on

qu'elles sont révocables ; la cour de cassation répond que
le droit de révocation rend résoluble la donation entre-

vifs qu'un époux fait à son conjoint, mais n'empêche pas

que la propriété repose sur la tête du donataire, tant

qu'il n'y a pas changement de volonté du donateur léga-
lement manifesté (1). La révocabilité implique une condi-

tion résolutoire et non une condition suspensive; or, la

condition résolutoire n'empêche pas la transmission im-

médiate de la propriété, sauf la résolution quand la con-
dition s'accomplit. C'est la remarque de la cour de cas-

sation (2) et elle est décisive.

En est-il de même de la donation qui aurait pour objet
les [biens à venir? Ici nous rencontrons de nouveau la
contradiction de ceux qui considèrent cette donation
comme un legs ou une donation à cause de mort. Le tri-
bunal de la Seine, par un jugement très-bien motivé, a
mis cette théorie à néant; la cour d'appel et la cour de
cassation lui ont donné l'appui de leur autorité, et, ce qui
vaut mieux, il a pour lui l'autorité des principes qui ne
laissent aucun doute. Il n'y a, dit la cour de cassation,
que deux manières de disposer à titre gratuit de ses biens,
le testament et la donation. Il faut donc que la donation
faite entre époux durant le mariage soit un testament ou
une donation entre-vifs ; ce n'est pas un testament, puis-
qu'il y a concours de consentement ; donc c'est un con-

trat, et tout contrat ne transmet-il pas la propriété dès
sa perfection? Dans l'espèce, c'est le titre d'héritier qui
fait l'objet du contrat, donc le donataire l'acquiert dès
l'instant de la donation; il peut lui être retiré, mais il le

(1) Rejet, 10 août 1838 (Dalloz, n° 2398, 1°). Cassation, 18 juin 1845
(Dalloz, 1845, 1, 275).

' .
(2) Cassation, 31 août 1853 (Dalloz, 1853, 1, 288).
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conserve, à défaut de révocation, parce qu'il lui est as-

suré par un contrat (1).
La cour en conclut que le donataire n'est pas tenu de

demander la délivrance et qu'il gagne les fruits dès l'ou-

verture de l'hérédité. Nous renvoyons, sur ces points, à

ce qui a été dit plus haut (nos 237-239).
33@. La donation entre époux devient-elle caduque

par le prédécès du donataire? Il faut distinguer. Si elle

a pour objet des biens à venir ou des biens présents ;
dans le premier cas, elle tombe par le prédécès de l'époux
donataire : c'est le droit commun en cette matière (arti-
cle 1089) ; or, les donations entre mari et femme restent

sous l'empire du droit commun, sauf en ce qui concerne

la révocabilité. Par identité de raison, il faut décider

que la donation de biens présents ne devient pas caduque

par le prédécès du donataire, car tel est le droit.commun

pour les donations entre-vifs. Cependant la question est

très-controversée. La plupart des auteurs se prononcent

pour la caducité, tandis que la jurisprudence consacre

l'opinion contraire.

L'arrêt de la cour de cassation de 1845, rendu sur les

conclusions contraires de Delangle, résume parfaitement
le débat. La cour commence par établir un principe qui
ne saurait être contesté : la donation entre-vifs forme

un contrat, et tout contrat ne peut être révoqué ou annulé

que pour les causes que la loi autorise. Ce sont les termes

de l'article 1134. Or, aucun article du code ne déclare

caduque la donation entre-vifs faite pendant le mariage

par l'un des époux à son conjoint, dans le cas de prédécès
de l'époux donataire. Le silence de la loi décide de la

question; il est d'autant plus significatif que les auteurs

du code venaient de décider que les donations faites à l'un

des époux par contrat de mariage deviennent caduques

quand le donateur survit à l'époux donataire et à sa pos-
térité. Si l'intention du législateur avait été de déclarer

caduques les donations entre époux lorsque le donataire

(1) Rejet, 5 avril 1836 (Dalloz, n° 2400). Comparez Aubry et Rau, t. VI,
p. 289 et note 12. Demolombe, t. XXIII, p. 488, n° 461.
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prédécède, il l'aurait dit, comme il le dit dans l'article 1089,

et il aurait dû le dire parce que c'eût été-une dérogation

aux principes élémentaires qui régissent les donations

entre-vifs.

On prétend que le code y déroge implicitement en dé-

clarant les donations révocables. La caducité, ditDelangle
avec Grenier, est une conséquence nécessaire de la ré-

vocabilité ; il en était ainsi en droit romain et dans les

pays de droit écrit, et il en doit être de même sous

l'empire du code qui reproduit, en cette matière, la tra-

dition romaine. Nous répondons que le principe que l'on

invoque est démenti par le texte du code; l'institution

contractuelle confère au donataire un droit irrévocable

(art. 1083), et cependant elle est caduque par le prédécès
du donataire ; donc il n'est pas vrai de dire que la cadu-

cité est une conséquence nécessaire de la révocabilité.

Qu'importe après cela que des donations révocables,
telles que les donations de l'article 1086, soient caduques

par le prédécès du donataire ? Si le législateur l'a décidé

ainsi (art. 1089), c'est par dérogation à l'ancien droit; il

a fallu une disposition formelle pour que ces donations
fussent caduques par le prédécès du donataire. Or, il n'y
a pas de disposition pareille pour les donations entre

conjoints; donc elles restent sous l'empire des principes
généraux. L'objection et la réponse nous ramènent au

texte; il ne déclare pas caduques les donations entre
mari et femme, donc elles ne le sont pas (î).

340. Les époux ne peuvent se faire des libéralités

que dans les limites du disponible fixé par la loi. Nous
allons dire quel est ce disponible. Si les époux le dépas-
sent, il y a lieu à réduction. C'est le droit commun. On
demande comment se fait la réduction des donations qui
ont eu lieu pendant le mariage? Si l'on adopte les prin-
cipes que nous venons d'exposer, il n'y a pas de doute ;
les libéralités que les époux se font sont des donations ;
il faut donc appliquer l'article 923. Cela est généralement

(1) Cassation, 18 juin 1845 (Dalloz, 1845, 1, 273),et les autorités citées en
note. Comparez Dalloz, n° 2404.Il faut ajouter Demolombe, t. XXIII, p 499,
n<>469, et un arrêt de Toulouse, 26 février 1861 (Dalloz, 1861, 2 58).



DES DONATIONS ENTRE ÉPOUX. 377

admis pour les donations de biens présents ; elles saisissent

le donataire des biens donnés dès l'instant du contrat;

qu'importe qu'elles soient révocables? S'il y a lieu de les

réduire, c'est que le donateur ne les a pas révoquées ; dès

lors elles ont effet, non à partir de la mort du donateur,
mais à partir de la perfection du contrat. On est donc

dans le texte et dans l'esprit de l'article 923, aux termes

duquel les donations ne sont réduites qu'après les legs et

lorsqu'il y a lieu à la réduction des donations, elle se

fait en commençant par la dernière et en remontant de

celle-ci aux plus anciennes (1).
Quand la donation entre époux porte sur les biens à

venir, la question de savoir comment se fait la réduction

est très-controversée. Nous comprenons que ceux qui
assimilent ces donations à des dispositions testamen-

taires enseignent qu'elles n'ont d'effet qu'à la mort.du do-

nateur, qu'elles doivent, par conséquent, être réduites à

cette époque, concurremment avec les legs, et avant la

donation de biens présents. Cela est logique. Mais si

l'on admet que la donation, quoique ayant pour objet des

biens à venir, est un contrat qui saisit le donataire du

titre d'héritier à partir de sa perfection, il faut être lo-

gique et décider sans hésiter qu'elle est réductible d'après
les règles établies par l'article 923. Nous renvoyons à ce

qui a été dit plus haut sur la réduction des donations

faites par contrat de mariage (n° 297) ; la révocabilité des

dons entre époux ne change rien à ces principes. Tout ce

qui en résulte, c'est qu'une donation entre mari et femme

pourra être révoquée par une libéralité postérieure; s'il

y a révocation, la donation tombe, il ne s'agit plus de la

réduire. Il ne faut donc pas confondre la révocation avec

la réduction. Pour qu'il puisse être question de réduire

une libéralité, il faut qu'elle subsiste au moment où l'on

règle les droits des donataires et des réservataires. Si La

libéralité est révoquée, elle est anéantie comme si elle

n'avait jamais été faite (2).

(1) Troplong, t. II, p. 466, n° 2658. Aubry et Rau, t. VI, p. 290 et
note 16.

(2) Demolombe, t. XXIII, p. 497, n° 467. Dalloz, n° 2409. En sens con-
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SECTION III. De la quotité disponible entre époux (1).

341. Le code établit un disponible spécial entre

époux. Quand il n'y a pas d'enfants d'un précédent ma-

riage, la quotité dont un époux peut disposer au profit de

son conjoint est généralement plus élevée que celle qu'on

peut donner à d'autres personnes ; tandis qu'elle est

moindre quand l'époux donateur a des enfants d'un pre-
mier lit. Nous laissons, pour le moment, cette seconde

hypothèse de côté, elle n'a pas donné lieu à des difficultés

sérieuses. Il n'en est pas de même de la première ; les

questions qu'elle a provoquées divisent toujours les au-

teurs et la jurisprudence. A notre avis, il y a lacune dans

la loi, et il est impossible aux interprètes de la combler,

parce qu'il ne s'agit pas de principes, mais de dispositions
arbitraires que le législateur seul a le pouvoir de régler.

Quelle est la quotité de biens dont une personne peut

disposer quand elle laisse des ascendants ou des descen-

dants? Le code civil établit deux quotités disponibles,
l'une de droit commun, l'autre exceptionnelle. Nous avons

dit quel est le disponible ordinaire (art. 913 et 915); il

est basé sur le nombre des héritiers auxquels la loi ac-

corde une réserve. Y a-t-il des ascendants dans une

ligne, le disponible est des trois quarts ; il est de la moitié
des biens, quand le défunt laisse des ascendants dans les

deux.lignes. Lorsque le défunt laisse des descendants,
il peut disposer de la moitié, du tiers ou du quart des
biens selon qu'il y a un, deux, 'trois enfants ou un plus
grand nombre. Le disponible ordinaire est donc fixé à
raison de la qualité et du nombre des réservataires.

Le disponible entre époux diffère du disponible ordi-
naire quant à la quotité et quant aux bases- sur desquelles
il repose. Lorsque l'époux laisse des ascendants, il peut
donner à son conjoint le disponible ordinaire, plus l'usu-

traire, Duranton, t. VIII, p. 381, n° 357: Aubry et Rau, t. VI, p. 290 et
note 17. .

(1) Benech, De la quotité disponible entre époux. Toulouse. 1841,
1 vol. in-8°.
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fruit des biens réservés aux ascendants. On voit déjà que
le disponible exceptionnel de l'article 1094 est un dispo-
nible de faveur ; en l'établissant, le législateur a consi-
déré uniquement la situation de l'époux donataire, il y
subordonne les droits des réservataires, à ce point que la
réserve des ascendants devient un droit dérisoire. Si

l'époux donateur laisse des descendants, le disponible
exceptionnel est fixe, il ne varie pas comme le disponible
ordinaire d'après le nombre des enfants. Le donateur
veut-il disposer en propriété, il peut donner à son con-

joint un quart en propriété et, en outre, un quart en usu-

fruit; veut-il disposer en usufruit, il ne peut donner à
son conjoint que l'usufruit de la moitié de ses biens. C'est
encore une loi de faveur, en ce sens que le législateur ne
tient compte que de la position du conjoint survivant,
sans se préoccuper des réservataires et de leur nombre.

Quel est le but de la loi établissant un disponible fixe
au profit du conjoint et en réglant ce disponible de ma-
nière que l'époux donataire puisse avoir la jouissance
de la moitié des biens que laisse le donateur? Le but

est de permettre à l'époux prémourant d'assurer à son

conjoint un état de fortune tel, qu'il puisse continuer

l'existence aisée ou riche qu'il avait de son vivant. Les

auteurs du code, en réglant la succession ab intestat, ont

méconnu le droit que le conjoint survivant a sur les biens

délaissés par le défunt ; ils l'ont relégué au dernier rang
des successeurs irréguliers, alors qu'il fallait lui donner

la première place parmi les héritiers légitimes. On dirait

, qu'en fixant le disponible entre époux, ils ont voulu ré-

parer cet oubli injuste ; les époux peuvent'par leurs libé-

ralités corriger le vice de la loi. A notre avis, mieux eût

valu accorder au survivant l'usufruit légal de la moitié

des biens, comme le faisaient nos coutumes. Toujours
est-il que la pensée du législateur est la même; seule-

ment il' faut une donation ou un testament pour que

l'époux survivant conserve une jouissance égale à celle

qu'il avait du vivant de son conjoint.
342. Jusqu'ici tout est simple, et si l'époux, comme la

loi le suppose, ne veut faire de dispositions qu'en faveur
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de son conjoint, il n'y a aucune difficulté, de même qu'il

n'y en a aucune quand il ne fait pas de libéralité à son

conjoint; dans la première hypothèse, il peut donner le

disponible exceptionnel de l'article 1094; dans laseconde,

il peut donner le disponible ordinaire des articles 913 et

915. Mais quel sera le disponible si l'époux veut tout en-

semble gratifier son conjoint et son enfant ou un parent
ou un étranger? La loi n'a pas prévu cette hypothèse; de

là des difficultés insolubles ; nous les déclarons insolu-

bles, parce que le législateur ne les a pas prévues et lui

seul avait qualité pour les résoudre. Les principes de droit

ne suffisent point, car les interprètes ont dû créer les

principes; de là un désaccord inévitable. Nous allons ex-

poser l'état de la jurisprudence et les incertitudes des

auteurs ; les objections que nous ferons sont des doutes,

plutôt qu'une doctrine. Nous déclarons d'avance que toute

doctrine est impossible, la quotité disponible est une ma-

tière arbitraire que le législateur règle comme il l'entend,
et que par conséquent lui seul a le pouvoir de régler.

ARTICLE1", Du disponibleqnand l'époux ne laisse pas d'enfants
d'un premier lit.

§ 1er Du disponible quand l'époux laisse des ascendants.

343. Aux termes de l'article 1094, l'époux qui ne laisse

pas d'enfants peut disposer en faveur de son conjoint, en

propriété, de tout ce dont il pourrait disposer en faveur
d'un étranger, et, en outre, de l'usufruit de la totalité de
la portion dont la loi prohibe la disposition au profit des
héritiers. Quels sont ces héritiers? Il n'y a pas d'autres
héritiers à réserve que les ascendants et les descendants.
L'article 1094 veut donc dire que l'époux qui a des ascen-
dants peut donner à son conjoint, en propriété, la moitié
ou les trois quarts de ses biens, selon qu'il y a des ascen-
dants dans les deux lignes ou'daiis une ligne seulement,
et, en outre, l'usufruit de la moitié ou du quart qui for-
ment la réserve des ascendants. Pourquoi la loi ne le dit-
elle pas comme nous venons de le dire en termes clairs et
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nets? Cela tient aux changements qu'a éprouvés le projet
primitif formulé par la section de législation. Nous

croyons inutile de reproduire ces détails qui se trouvent
dans tous les auteurs ; ils sont inutiles pour l'interpréta-
tion du texte (1).

344. Le disponible établi' par l'article 1094 sacrifie
les droits des réservataires à l'intérêt des conjoints. Il en

résulte, en effet, que les ascendants peuvent être réduits
à la nue propriété de leur réserve; ils n'auront donc

presque jamais la jouissance des biens, car l'usufruit ap-

partient à leurs enfants plus jeunes qu'eux d'une gé-
nération. Disposition dérisoire, dit Maleville ; et quand
on se place au point de vue des ascendants, il n'a pas
torf. Jaubert, le rapporteur de la section de législation
du Tribunat, a prévu l'objection et il a essayé d'y répon-
dre : « Paraîtra-t-il trop rigoureux de priver les ascen-

dants de l'usufruit de la réserve? C'est, en quelque sorte,
né laisser la réserve que pour leurs héritiers, mais c'est

la faveur du mariage. Pourquoi la mort d'un époux chan-

gerait-elle la position de l'autre, surtout pour des droits

qui ne sont ouverts que par l'interversion du cours de la

nature? » On peut répondre, et la réponse nous paraît

péremptoire, que le législateur exagère la faveur du ma-

riage; tout ce que le conjoint survivant peut demander,
c'est que sa position ne soit pas diminuée; or, le dispo-
nible ordinaire suffit pour lui conserver la propriété et la

jouissance de la moitié au moins des biens de l'époux

prédécédé ; il était donc inutile d'altérer la réserve des

ascendants au point de la rendre illusoire. C'est l'opinion
de la plupart des auteurs (2).

345. Quand l'époux est mineur, son droit de disposer
est limité par l'article 904 : il ne peut disposer à titre gra-

tuit, tant qu'il n'est pas parvenu à l'âge de seize ans.

Lorsqu'il a atteint cet âge, il ne peut disposer que par
testament et jusqu'à concurrence seulement de la moitié

des biens dont la loi permet au majeur de disposer. Cette

(1) Demolombe, t. XXIII, p. 525, n° 494.
(2) Voyez Dalloz, n° 802, et .Demolombe, t. XXIII, p. 526, n° 495.



382 DONATIONS ET TESTAMENTS.

incapacité du mineur reçoit exception quand il se marie ;
il peut, dans ce cas, disposer par contrat de mariage au

profit de son conjoint avec la même latitude que s'il était

majeur, pourvu quille fasse avec le consentement et l'as-

sistance de ceux dont le consentement est requis pour la

validité de son mariage (art. 1095 et 1398). Nous revien-

drons sur ce dernier point au titre du Contrat de ma-

riage, où est le siège de la matière. L'époux mineur n'est

relevé de son incapacité que pour les dispositions qui
font partie de ses conventions matrimoniales. Pendant le

mariage, il reste ou il redevient incapable, il ne peut donc

pas faire de donation à son conjoint ; il ne peut disposer
en sa faveur que par testament, mais seulement dans les

limites établies par l'article 904; il ne peut donc, s'il

laisse des ascendants, donner à son conjoint en propriété

que la moitié de ce que l'époux majeur peut donner, c'est-
à-dire un quart, s'il y a des ascendants dans les deux

lignes, et trois huitièmes, s'il n'y a des ascendants que
dans une ligne. En usufruit, il ne peut donner à son con-

joint que l'usufruit de la moitié des biens réservés aux

ascendants, donc l'usufruit du quart ou du huitième des
biens. Il résulte de là une singulière anomalie : le mineur

peut enlever à ses ascendants l'usufruit de la moitié de
leur réserve, tandis qu'il ne pourrait pas priver ses frères
et soeurs de la jouissance des biens qu'ils recueilleront
dans son hérédité> et dont, à raison de son âge, il
n'a pas pu disposer. Vainement a-t-on objecté que ce
résultat choque la justice et la raison; nous répondrons
avec la cour de Toulouse que, lors même que la loi pa-
raîtrait injuste, il n'appartient pas aux tribunaux de la

corriger (i).

§ IL Du disponible quand l'époux laisse des descendants.

34@. Quand l'époux donateur laisse des enfants ou
descendants, il peut donner à son conjoint, « ou un quart
en propriété et un autre quart en usufruit, ou la moitié

(1) Toulouse, 27 novembre 1841 (Dalloz, n° 804).
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de tous ses biens en usufruit seulement. « Par le quart
en propriété il faut entendre le quart en toute propriété.
Cela a été contesté d'abord, parce que l'alternative que
l'article 1094 donne à l'époux paraissait absurde. Un

quart en toute propriété, disait-on, et un quart en usu-
fruit font la moitié en usufruit plus un quart en nue pro-
priété. Si l'époux peut donner, outre la moitié en usu-

fruit, un quart en nue propriété, n'est-il pas absurde

d'ajouter qu'il peut aussi lui donner seulement la moitié
en usufruit? faut-il une disposition de la loi pour dire

que celui qui peut donner le plus peut donner le moins?

On.en concluait que par le quart en propriété il fallait

entendre un quart en nue propriété. Cette interprétation,
contraire au texte bien précis de la loi, a été rejetée par
la cour de Bruxelles (1); l'arrêt est très-bien motivé, mais
il ne répond pas au reproche d'absurdité dont on a été

trop prodigue en cette matière. La loi ne dit pas ce qu'on
lui a fait dire : l'alternative ne porte pas sur la quotité
des biens, elle porte sur la nature des dispositions, selon

que le donateur veut disposer en propriété ou en usufruit;
il ne peut jamais disposer de plus d'un quart en propriété,
et,' en usufruit, il ne peut donner que la moitié. Il faut

reconnaître toutefois que le but que le législateur a eu en

vue aurait été complètement atteint s'il avait permis à

l'époux de donner à son conjoint l'usufruit de la moitié

de ses biens ; il n'y a pas de motif pour permettre à l'époux
de disposer en propriété, puisque l'on ne veut qu'une

chose, assurer au conjoint survivant l'aisance ou la ri-

chesse dont il jouissait du vivant de son époux.
34^. Il suit de là que l'époux donateur ne peut modi-

fier en rien le disponible tel qu'il est fixé par l'article 1094.

Ainsi il ne pourrait donner à son conjoint, outre un quart
en pleine propriété, une autre fraction en nue propriété,

quand même ce don en nue propriété ne dépasserait pas
la valeur d'un quart en usufruit. Cela a été jugé ainsi, et

avec raison (2). Le disponible entre époux est une excep-

(1) Bruxelles, 21 juillet 1810 (Dalloz, n° 815). C'est l'opinion de tous les
auteurs.

(2) Rennes, 5 décembre 1854 (Dalloz, 1855, 2, 344).
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tion au droit commun, le législateur l'a réglé pour des

motifs spéciaux ; le donateur ne peut user d'une faculté

exceptionnelle que dans les limites de la loi. Il n'en est

pas de même du disponible ordinaire ; la loi le fixe, à la

vérité, en toute propriété, mais elle ne défend pas de dis-

poser en usufruit; elle autorise, au contraire, cette ma-

nière de disposer en donnant aux héritiers le droit de

l'exécuter ou de la convertir en propriété (art. 917). C'est

que le disponible ordinaire forme le droit commun, et il

n'a pas été réglé à raison de la position du donataire,

tandis que le disponible de l'article 1094 est exceptionnel,
et le législateur l'a réglé en vue du but spécial pour lequel
il l'a établi.

348. Le montant du disponible exceptionnel diffère du

montant de la quotité disponible ordinaire. Il est inva-

riable, tandis que le disponible de l'article 913 varie

d'après le nombre des enfants. Quand le donateur ne laisse

qu'un enfant, il peut donner la moitié de ses biens, en

toute propriété, d'après l'article 913, tandis qu'il ne peut
donner à son conjoint qu'un quart en propriété et un quart
en usufruit. Si le donateur laisse deux enfants ou plus, le

disponible ordinaire est du tiers ou du quart, tandis que
le disponible exceptionnel est toujours le même.

De là est née la question de savoir si l'époux peut don-

ner le disponible ordinaire à son conjoint : lorsqu'il ne

laisse qu'un enfant ou deux, peut-il donner à son conjoint
ce qu'il pourrait donner à un étranger, la moitié ou le

tiers en pleine propriété? Nous avons répondu d'avance

à la question, en enseignant que le disponible de l'arti-

cle 1094 ayant une destination spéciale, ne peut être mo-

difié par le donateur; le remplacer par le disponible ordi-

naire, c'est mettre la règle à la place de l'exception, c'est

confondre deux disponibles qui n'ont rien de commun,
c'est changer la loi. Cela est si évident que pendant qua-
rante ans on n'a pas même songé à mettre cette question
en doute; les auteurs étaient unanimes à enseigner que
le disponible exceptionnel de l'article 1094 était obliga-
toire pour l'époux donateur ; Grenier cite un arrêt de la

cour de Nîmes qui l'avait jugé ainsi, et il ajoute que l'on
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aurait peine à croire que la prétention contraire eût été
élevée, si cet arrêt n'en faisait foi. Ce qui paraissait
incroyable est devenu une doctrine. Un professeur de
la faculté de Toulouse, Benech, dans une monogra-
phie brillante sur la quotité disponible entre époux, a

entrepris de prouver que l'article 1094 n'est en aucun
cas restrictif de la quotité disponible ordinaire réglée par
l'article 913; que, par conséquent, l'époux qui ne laisse

qu'un enfant peut donner la moitié de ses biens à son con-

joint. Les nouveautés ont toujours de l'attrait pour les

esprits jeunes et aventureux ; Demante et Valette intro-
duisirent la théorie de Benech à l'école de droit de Paris ;

Aùbryet Rau l'adoptèrent (1); la jurisprudence, plus sage,
l'a repoussée dès qu'elle s'est produite en justice, et elle
est restée fidèle à cette interprétation (2). Les auteurs
modernes l'ont combattue vivement (3), elle a fini par
perdre tout crédit. Nous pourrions nous dispenser de la

discuter; si nous nous y arrêtons un instant, c'est pour
apprendre à nos jeunes lecteurs à se défier des opinions
qui se mettent au-dessus du texte de la loi en invoquant
son esprit. Un magistrat qui a enrichi d'excellentes notes

l'ouvrage de Grenier sur les Donations dit à ce su-

jet : « Ne serait-il pas infiniment dangereux de faire
fléchir la lettre précise d'une loi devant des considérations

plus ou moins puissantes tirées des incidents de la dis-

cussion préparatoire? Une loi réside dans son texte impé-

ratif et nullement dans les phases mobiles de son élabora-

tion. Où en seraient les citoyens et.les jurisconsultes
eux-mêmes si chacun pouvait dégager des archives légis-
latives ,un nouveau système devant lequel il faudrait sa-

crifier tout ce qu'on a compris et pratiqué jusqu'alors (4)? »

Le respect de la loi, voilà le premier devoir de l'inter-

prète; c'est notre devise et notre excuse, parce que notre

(1) Aubry et Rau, t, V, p. 608 et note 5, § 689, et les autorités qu'ils
citent.

(2) Rejet, 3 décembre 1844 (Dalloz, 1845, 1, 42)et 4 janvier 1869 (Dalloz,
1869,1, 10).

(3) Marcadé, Troplong, Demolombe (voir Demolombe, t. XXIII, p. 540,
n° 500).

(4) Bayle-Mouillard sur Grenier, t. IV, p. 104.
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but est de ramener l'interprétation du code aux principes
tels qu'ils découlent des textes.

Le premier arrêt que la cour de cassation a rendu dans

ce débat oppose à la nouvelle théorie un argument déci-

sif, le texte de la loi. Il s'agit de savoir si la disposition
de l'article 1094 contient un système complet sur le dis-

ponible entre époux, système spécial et exceptionnel qui
exclut le droit commun de l'article 913. Eh bien, que dit

l'intitulé de notre chapitre? Il est ainsi conçu : « Des dis-

positions entre époux, soit par contrat de mariage, soit

pendant le mariage. » Voilà la preuve littérale que le

chapitre IX est spécialement consacré à la matière ; le

législateur a eu pour objet d'y tracer les règles qui régis-
sent les libéralités que les. époux peuvent se faire et la

quotité dont ils peuvent disposer. Tous les articles de

notre chapitre sont conçus dans le même esprit. L'arti-

cle 1091 porte que les époux pourront se faire telle dona-
tion qu'ils jugeront à propos sous les modifications ci-après

exprimées. *>Ces modifications, parmi lesquelles se trouve

l'article 1094, forment donc le droit spécial des époux ;
ils n'en ont pas d'autre. L'article 1099 est encore plus
significatif. « Les époux, dit-il, ne pourront se donner

indirectement au delà de ce qui leur est permis par les

dispositions ci-dessus. » Ces textes sont clairs ; il en ré-
sulte que l'article 1094 fixe d'une manière invariable la

quotité de biens qu'un époux peut donner à son conjoint.
34®. Que répondent les partisans de l'opinion con-

traire? Pour concilier l'application de l'article 913 avec
les termes absolus de l'article 1094, ils en sont réduits à

supposer que le législateur, en fixant le disponible entre

époux, a commis un oubli (i)! Quoi! l'article 1094 a pour
objet de déroger à l'article 913 et, en consacrant une

exception à la règle, il aurait -oublié la règle ! Il aurait
oublié que le disponible est de moitié lorsque le défunt ne
laisse qu'un enfant! Mieux vaut supposer un oubli, disent
les éditeurs de Zacharise, que d'imputer au législateur
une inconséquence que Benech, dans sa fougue méridio-

(1) Aubry et Rau, t. VI, p. 609, note 5.
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nale, traite d'absurdité. Quelle est donc cette absurdité
dont le législateur seseraitrendu coupable? L'article 1094,
dit-on, a élevé le disponible entre époux au-dessus du

disponible ordinaire, lorsque le donateur laisse deux en-
fants ou un plus grand nombre. Cette dérogation au droit
commun n'a d'autre raison d'être que la faveur dont jouit
le mariage. Peut-on admettre que le législateur ait, au

contraire, diminué le disponible ordinaire dans un seul

cas, celui où l'époux laisse un enfant, et que dans ce seul
cas il n'ait tenu aucun compte de la faveur du mariage?
Quand chaque enfant n'aura, à titre de réserve, qu'un
quart, un cinquième, un sixième, le conjoint pourra rece-
voir une part plus large ; et quand l'enfant unique aura

pour lui seul la moitié en toute propriété, l'époux sera le

plus maltraité. Delvincourt. trouvait cela assez singulier:
nous disons, nous, ajoute Benech, que cela est absurde.

Cette vive critique est-elle fondée? A notre avis, le sys-
tème du code n'est ni singulier ni absurde ; la prétendue

inconséquence qu'on lui impute est tout simplement ima-

ginaire. Le reproche que l'on adresse- aux auteurs du

code suppose qu'en fixant le disponible entre époux, ils

sont partis de ce principe qu'il faut élever, dans tous les

cas, le disponible entre époux au-dessus du disponible
ordinaire. Nous nions que tel soit le principe de l'arti-

cle 1094. Tout le monde reconnaît que le législateur a

voulu permettre à l'époux prémourant d'assurer à son con-

joint la situation de fortune dont il a joui pendant la durée

du mariage; voilà pourquoi l'article 1094 établit un dis-

ponible fixe, invariable, qui donne à l'époux survivant au

moins la jouissance de la moitié de la fortune de son con-

joint prédécédé. Dire que le disponible est fixe, c'est dire

qu'il est proportionné aux besoins, aux convenances du

donataire ; c'est dire que l'on ne tient aucun compte du

nombre des enfants. Qu'importe que l'époux donateur

laisse un enfant seulement, ou qu'il en laisse dix? Les

besoins du conjoint donataire seraient-ils par hasard plus

grands lorsqu'il y a un enfant que lorsqu'il y en a dix?

Les besoins sont toujours les mêmes, donc le disponible
doit rester le même.
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350. Chose singulière ! L'auteur du système que nous

combattons invoque l'esprit de la loi contre le texte. Et il

se trouve qu'il méconnaît l'esprit véritable du code et que
ce qu'il appelle l'esprit de la loi n'est autre chose que

l'interprétation qu'il a trouvé bon de substituer à la vo-

lonté du législateur. Il en est d'ordinaire ainsi quand les

auteurs opposent l'esprit de la loi à son texte.. L'esprit de

la loi, c'est la volonté du législateur; quand le texte est

clair, le texte nous dit ce que le législateur veut; le texte

est donc la meilleure, la plus sûre expression de sa vo-

lonté et partant de son esprit. Où va-t-on chercher l'es-

prit de la loi pour écarter le sens littéral que présente le

texte? Dans les travaux préparatoires, dans les modifi-

cations successives que le projet primitif a subies avant

d'être définitivement formulé. Nous opposons, dans l'es-

pèce, une fin de non-recevoir à cette argumentation; on

recourt à la discussion pour interpréter untexté obscur

et douteux ; il n'est pas permis de se prévaloir de la dis-

cussion pour changer la loi, en lui faisant dire autre chose

que ce qu'elle dit. Les débats préparatoires sont par leur

nature un élément très-vague, très-incertain ; toutes les

opinions s'y font jour, parce qu'on n'est encore fixé sur

aucune. Voilà comment il se fait que les opinions les plus

opposées trouvent un appui dans les travaux prépara-
toires ; on y trouve à peu près tout ce que l'on veut y cher-

cher. Benech y a cherché des arguments pour son système,
Marcadé y a trouvé des arguments pour le système tout

contraire. S'appuiera-t-on sur une base si peu solide pour
modifier le texte de la loi?

Nous empruntons un trait ou deux aux travaux prépa-
ratoires pour montrer combien cette manière d'argumen-
ter est chanceuse. Le Tribunat proposa un amendement

qui consacrait le système de Beneen. « Dans le cas où il

y aurait des enfants, la section pense qu'il est juste qu'un
époux puisse donner à l'autre tout ce dont il pourrait dis-

poser en propriété, c'est-à-dire autant qu'il pourrait don-
ner à un étranger, ou la moitié de ses biens en usufruit. »
Le conseil d'Etat n'adopta pas l'amendement ou l'inter-

prétation du Tribunat. Qu'en conclut-on? Benech dit que
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le conseil d'Etat a jugé inutile d'énoncer expressément ce

qui résultait déjà du projet. Non, dit M. Bayle-Mouil-
lard, le conseil d'Etat n'a pas admis l'interprétation du

Tribunat, donc il l'a rejetée. Qui a raison? D'après les

débats, on l'ignore. Le texte, au contraire, ne laisse aucun
doute. Donc il faut s'en tenir au texte.

Il y a un élément des travaux préparatoires qui n'est

pas sans importance, ce sont les discours des orateurs,

quand les orateurs sont des jurisconsultes. Jaubert est un

jurisconsulte ; son rapport au Tribunat est fait avec beau-

coup de soin : que dit-il de l'article 1094? « Quant à
l'émolument des dispositions entre époux, il faut distin-

guer : s'il reste des enfants du mariage, l'époux survivant
ne peut avoir qu'un quart en propriété et un quart en

usufruit, ou la moitié de tous les biens en usufruit seule-
ment. » Voilà la restriction, que l'on nie, écrite en toutes
lettres. Bigot-Préameneu s'exprime dans des termes tout
aussi restrictifs. « L'article 1094, dit-il, a borné la fa-

culté de disposer à une quotité fixée, à un quart en pro-

priété et un autre quart en usufruit, ou la moitié en usu-

fruit seulement ; l'époux ne pourra laisser à son conjoint

que cette quotité. » Que répond-on à ces preuves acca-

blantes? Après avoir accusé le législateur d'inconséquence,
Benech accuse de précipitation les orateurs qui ont exposé
les motifs de la loi. Tout le monde a tort; l'interprète
seul a raison. Voilà à quoi se réduit très-souvent ce que
les auteurs appellent l'esprit de la loi.

351. L'article 1094 donne encore lieu à une autre dif-

ficulté. Il fixe le disponible
« pour le cas où l'époux do-

nateur laisserait des enfants ou descendants. » Que faut-il

décider s'il laisse des enfants naturels ? Le cas s'est pré-
senté devant la cour de cassation. L'époux donateur était

décédé sans parents au degré successible, laissant un tes-

tament par lequel il instituait pour ses légataires univer-

sels son conjoint et un enfant naturel qu'il avait eu avant

son mariage. Celui-ci prétendit que le disponible en fa-

veur du conjoint devait être réglé d'après l'article 1094,

ce qui réduisait la part de l'époux à un quart en toute

propriété et un quart en usufruit, tandis que l'enfant na-

TV 2D
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turel avait la moitié en pleine propriété plus un quart en

nue propriété. La cour a jugé que le disponible donné à

l'époux et la réserve de l'enfant naturel devaient être cal-

culés d'après l'article 913. Il y a un motif de douter, c'est

que les enfants naturels ont un droit de même nature que
les enfants légitimes ; ce droit est moins étendu quand
l'enfant naturel concourt avec des parents légitimes, mais

à défaut de parents, l'enfant naturel prend toute l'hérédité,
comme s'il était légitime. Ne fallait-il pas en conclure

que l'enfant naturel limitait le conjoint au disponible de

l'article 1094? La cour de cassation répond qu'il résulte

du texte et de l'esprit de la loi que l'article 1094 entend

par enfants ou descendants la postérité légitime. D'abord

le texte. La loi, pour fixer le disponible entre époux, dis-

tingue deux hypothèses : si l'époux laisse des enfants d'un

premier lit, on applique l'article 1098; s'il ne laisse pas
d'enfants d'un premier lit, on applique l'article 1094. Dans

le cas de l'article 1098, il n'y a pas de doute, il s'agit
d'enfants nés d'un mariage antérieur, le texte le dit, c'est

une part d'enfant légitime que l'époux peut donner à son

nouveau conjoint. Donc dans l'article 1094, la loi doit

aussi entendre par enfants ceux qui sont nés du mariage ;
la corrélation étroite qui existe entre les deux disposi-
tions ne permet pas d'autre interprétation; on ne conce-
vrait pas que dans un cas il ne fût question que d'enfants

légitimes, tandis que l'autre comprendrait les enfants
naturels.

L'argument de texte nous laisse quelque doute. Il n'y a
aucun lien entre les articles 1094 et 1098; cette dernière

disposition, tout à fait spéciale, n'a rien de commun avec
la disposition générale de l'article 1094. Il faut donc lais-
ser de côté l'article 1098 et interpréter l'article 1094 par
lui-même, c'est-à-dire d'après les principes qui régissent
les droits de l'enfant naturel, et ces principes sont en fa-
veur de l'enfant. La cour de cassation invoque aussi l'es-

prit de la loi; nous citons ses paroles pour montrer com-
bien l'argumentation empruntée à l'esprit de la loi est
douteuse : « En fixant la quotité disponible d'une manière
absolue et sans égard au nombre des enfants, dit la cour,
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le législateur a voulu dégager les époux de toute préoc-
cupation d'intérêt personnel et favoriser ainsi la fécondité
du mariage. » Ce serait donc méconnaître sa pensée que
d'étendre à l'enfant naturel le bénéfice d'une disposition
qui implique l'existence du mariage; tout ce que l'enfant
naturel peut réclamer, c'est sa réserve. Or, dans l'espèce,
le partage égal entre les deux légataires laissait la ré-
serve intacte (1). Il n'est rien dit, dans'les travaux prépa-
ratoires, du motif qu'allègue la cour de cassation ; et

quoiqu'il soit très-plausible, néanmoins nous n'oserions

pas décider une question de droit en nous fondant sur
les motifs de la loi, alors que rien ne prouve que ces mo-
tifs soient ceux du législateur.

§ III. Application.

352. L'article 1094 fixe le disponible; c'est aux époux
à disposer dans ces limites comme ils l'entendent. De là

des difficultés sur l'étendue des dispositions qu'ils font.

L'époux laisse des ascendants, et il donne à son conjoint
son disponible, ou tout ce dont la loi lui permet de dispo-
ser, ou même tous les biens qu'il laissera à son décès : le

donataire aura-t-il droit au disponible ordinaire et, en

outre, à l'usufruit des biens réservés aux ascendants?

Même question si l'époux donateur laisse des descendants ;
il donne son disponible : sera-ce le quart en propriété et

le quart en usufruit? ou sera-ce la moitié en usufruit?

L'étendue d'une libéralité dépend, avant tout, de l'intention

du donateur. Sur ce point, tout le monde est d'accord ; la

seule difficulté est de savoir si le donateur doit, dans l'es-

pèce, manifester sa volonté d'une manière expresse. La

cour d'Agen l'a jugé ainsi (2); et au premier abord, on

pourrait croire qu'elle n'a fait qu'appliquer un principe
élémentaire d'interprétation, à savoir que les exceptions
n'existent que lorsqu'elles sont stipulées; or,le disponible
de l'article 1094 est une exception au droit commun de

(1) Reiet, 12 juin 1866, sur le rapport du conseiller d'Ubexi, et les conclu-
sions de'Pabre (Dalloz, 1866, 1, 484).

(2) Agen, 28 novembre 1827 (Dalloz, n° 805).
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l'article 913. La cour de cassation n'a pas admis ce prin-

cipe : elle dit, et avec raison, que l'article 1094 donne

aux époux une faculté qui pour eux forme le droit com-

mun; ils peuvent en user comme on use de toute faculté

légale, sans être astreints à d'autres conditions que celles

que la loi établit. Or, l'article 1094 n'impose pas aux

époux la condition d'exprimer formellement l'intention de

donner à leur conjoint tout ce que la loi permet de leur

donner ; il suffit que cette intention soit certaine (î). C'est

dire que la question se décide d'après-les principes géné-
raux.

353. La jurisprudence est en ce sens. Si le donateur

laisse des descendants, le donataire aura droit, outre le

disponible ordinaire, à l'usufruit de la réserve, lorsque la

disposition faite au profit de l'époux ne peut, à raison de

son étendue, se concilier avec l'usufruit de l'ascendant

réservataire. C'est le principe posé par l'arrêt que nous

venons de citer. Un époux lègue à son conjoint l'univer-

salité de ses biens : cette disposition comprend-elle l'usu-

fruit de la réserve des ascendants? Le testament ne corn-

tenait aucune déclaration à cet égard ; mais la volonté du

testateur n'était guère douteuse. Quand un époux qui a

un ascendant lègue néanmoins tous ses biens à son con-

joint, il dépasse la limite du disponible, puisqu'il absorbe

la réserve; c'est marquer bien énergiquement la volonté

de donner à son conjoint tout ce qu'il peut lui donner. On

objectait que la réserve de l'ascendant étant indisponible,
ne devait pas être comprise dans le legs universel. La
cour de Paris répond que c'est là une subtilité d'interpré-
tation qui aboutirait à cette conséquence absurde que le

quart réservé ne fait pas partie de la totalité des biens;
en d'autres termes, que la partie n'est pas comprise dans
le tout. Cette décision a été confirmée par un arrêt de

rejet (2).
354. L'application du principe à la seconde disposi-

(1) Rejet, 24 avril 1854 (Dalloz, 1854,1, 256).
(2) Rejet, 19 mars 1862(Dalloz, 1863,1,27). Comparez Rejet, 15 mai 1865

(Dalloz. 1865, l, 431); Bruxelles, 3 mars 1860 {Pasicrisie, 1860, 2, 338),et
les arrêts cités par Dalloz, n° 806.
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tion de l'article 1094 fait naître une nouvelle difficulté. Si

l'époux donateur laisse des enfants, il peut donner à son

conjoint ou un quart en propriété et un autre quart en
usufruit, ou la moitié de tous ses biens en usufruit seule-
ment. C'est un droit alternatif. De là Grenier avait d'abord
conclu que, dans le silence de l'acte, le choix appartenait
au débiteur (art. 1190), c'est-à-dire aux héritiers. Cela
n'est pas.exact; il n'y a pas d'alternative, il y a deux
droits très-différents, le droit de disposer en propriété et'
le droit de disposer en usufruit. C'est à l'époux à voir
comment il veut disposer, sa volonté fait loi pour ses
héritiers. Ainsi, dans le second cas de l'article 1094 aussi
bien que dans le premier, l'étendue du disponible dépend
de l'intention du disposant; c'est aux tribunaux à déci-

der, d'après les termes de l'acte et les circonstances de la

cause, ce que l'époux a voulu donner à son conjoint. Les

auteurs sont unanimes. Grenier s'est rallié à l'opinion,

générale (î) et la jurisprudence est conforme. Deux époux
se font réciproquement donation, par contrat de mariage,
de l'usufruit des biens qu'ils laisseront à leur décès, avec

clause de réduction, en cas de survenance d'enfant, à tout

ce dont les lois actuelles et futures leur permettent et

permettront de disposer en faveur l'un de l'autre. Il a été

jugé que cette donation comprend le disponible le plus
élevé de l'article 1094, c'est-à-dire un quart en propriété
et un quart en usufruit (2).

355. D'ordinaire l'intention du donateur est de donner

à son conjoint le disponible le plus élevé. Toutefois il

faut se garder d'ériger le fait en règle ; la règle est que
l'intention du donateur détermine l'étendue de sa libéra-

lité;, cette intention peut varier; si l'époux peut donner à

son conjoint le maximum du disponible, son intentionpeut
aussi être de lui donner le minimum. Un époux lègue à

son conjoint survivant tous les biens qu'il laissera à son

décès; il décède sans enfants. Le conjoint aura-t-il droit

à l'usufruit de la réserve de l'ascendante II a été jugé qu'il

(1) Voyez les auteurs cités par Dalloz, n° 821.
(2) Caen, 26 mars 1843 (Dalloz, n° 806, 5°).
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n'y avait pas droit. C'est que, dans l'espèce, la testatrice

avait fait un legs particulier à sa mère, pour'lui tenir lieu

de sa réserve. Le juge en a conclu que ce legs devait

s'exécuter tel qu'il était fait, c'est-à-dire en toute propriété.
Cette intention de la testatrice était prouvée par toutes les

circonstances de la cause (1).
35©. Nous avons supposé jusqu'ici que l'époux a dis-

posé en propriété. Quand il dispose en usufruit, il faut

appliquer le même principe; mais l'application soulève

une nouvelle difficulté. L'article 917 prévoit le cas où la

disposition est faite en usufruit ; il donne aux héritiers

réservataires l'option, ou d'exécuter la disposition, ou de

faire au donataire l'abandon de la propriété de la quotité

disponible. On demande si les héritiers à réserve peuvent

invoquer cette disposition lorsque l'époux a disposé en

usufruit au profit de son conjoint. Ainsi l'époux donne ou

lègue à son conjoint l'usufruit de tous ses biens ; il décède

laissant des enfants ; ceux-ci peuvent-ils user de l'option
accordée par l'article 917? ou le conjoint pourrait-il de-

mander que la libéralité faite en usufruit soit convertie
en propriété et réclamer, en conséquence, le quart en

propriété, plus un quart en usufruit? La négative nous

paraît évidente. Elle est très-bien établie dans un arrêt

delà cour de Bruxelles. La cour rappelle d'abord qu'en

principe les libéralités doivent recevoir leur exécution
telles quelles sont faites, sauf réduction si elles excèdent
le disponible. L'article 917 contient une exception à ce

principe, puisqu'il permet aux héritiers de transformer
un legs d'usufruit en un legs de propriété. De là suit que
cette disposition est de stricte interprétation ; on doit en
restreindre l'application au seul cas qui y est prévu. Or,
l'article 917 suppose la réunion des conditions suivantes :
d'abord que la portion disponible soit fixée par la loi en

pleine propriété, puis que le donateur ait disposé en usu-

fruit; enfin que l'usufruit donné excède la valeur de la

portion disponible en propriété. Ces conditions ne se ren-
contrent point dans le cas de l'article. 1094, puisque la loi

(1) Toulouse, 24 août 1868 (Dalloz, 1868, 2, 179).
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y fixe la quotité disponible en usufruit, ou partie en usu-

fruit, partie en propriété. On ne pourrait donc appliquer
l'article 917 aux libéralités entre époux sans violer tout
ensemble la loi et les dispositions au donateur. La cour
de Bruxelles ajoute une considération historique qui est

également décisive. Quel est l'objet de l'article 917? C'est
de décider une question controversée dans l'ancien droit,
à savoir si l'héritier légitimaire était fondé à se plaindre
quand le testateur grevait sa légitime d'un usufruit ou
d'une rente viagère qui réduisait momentanément sa jouis-
sance au-dessous de ce que sa légitime devait produire.
Cette question ne peut s'élever que dans les cas prévus
par les articles 913et 915 qui fixent la portion disponible
en pleine propriété; elle est impossible dans le cas de
l'article 1094, puisque, d'après cette disposition, toute libé-

ralité entre époux est réduite ou à la moitié des biens en

usufruit, ou à un quart des biens en propriété et un quart
en usufruit, suivant que le donateur a disposé en usufruit
ou en propriété (î).

La jurisprudence (2) est en ce sens, ainsi que la doc-
trine (3). Il y a quelques arrêts qui ont appliqué l'arti-

cle 917 aux donations entre époux. Le seul motif qu'ils
donnent, c'est que l'article 917 contient une règle géné-
rale qui doit recevoir son application à tous les cas (4).
L'arrêt de la cour de Bruxelles que nous venons d'analyser

répond à l'objection. Nous croyons inutile d'insister, les

motifs donnés par la cour étant d'évidence.

35f. Que faut-il décider si la disposition est faite en

rente viagère? Cette question est très-controversée. Il

nous semble que les motifs de décider sont identiques.En
effet, l'article 917 met sur la même ligne le cas où le do-

nateur a disposé en rente viagère et le cas où il a dis-

posé en usufruit. Si donc on écarte l'article 917 quand les

(1) Bruxelles, 16 juillet 1859 (Pasicrisie, 1859, 2, 15). Sur l'article 967,
voyezle tome XII de mes Principes, p. 199, n0B151-160.

(2) Voyez les arrêts rapportés par Dalloz, n° 824.
(3) Aubry et Rau, t. V, p. 610, note 8, et les auteurs qui y sont cités.

En sens contraire, Beneclx, p. 436 et suiv.
(4)Voyez les arrêts des cours de Paris, de Poitiers et de Douai, rapportés

par Dalloz, n° 823.
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époux ont disposé en usufruit, il faut l'écarter également

quand ils ont disposé en rente viagère ; il y aurait incon-

séquence flagrante à l'appliquer quand il s'agit de rente

viagère, alors qu'on le déclare inapplicable quand il s'agit
d'usufruit. La seule difficulté est de savoir comment on

appréciera .si la rente viagère excède ou non le disponible.
On a dit, et' avec raison, qu'il ne fallait

pas
estimer la

rente viagère en capital d'après les probabilités de vie ou

de mort du donataire ; car ce calcul aboutirait à soumettre

la rente à la mesure du disponible en perpétuel, c'est-à-

dire en propriété, tandis que par sa nature de disposition

viagère elle doit être soumise à la règle de l'article 1094

qui détermine le disponible en viager. Il faut donc unique-
ment comparer la rente à la quotité disponible en jouis-
sance, c'est-à-dire à l'usufruit de la moitié et la réduire à

la jouissance de la moitié du patrimoine. C'est le principe
formulé par M. Col'met de Santerre, et voici comment il

l'applique. Si les arrérages de la rente sont supérieurs à

la moitié des revenus, ils seront réduits jusqu'à concur-

rence de cette moitié ; s'ils sont égaux ou inférieurs, ils

devront être servis par les enfants, héritiers réservataires.

Il reste une difficulté : le montant des arrérages est fixe,
tandis que la jouissance est variable. Qu'arrivera-t-il si
les revenus des biens sont insuffisants pour acquitter la
rente? La rente sera réduite jusqu'à due concurrence, car
la disposition ne peut jamais dépasser la moitié de l'usu-
fruit (1).

358. Si les époux dépassent le disponible fixé par l'ar-
ticle 1094, il y a lieu d'appliquer l'article 1099 qui dis-

tingue : la libéralité est réduite lorsqu'elle est indirecte, et
elle est nulle quand elle est déguisée ou faite par personnes
interposées. Nous reviendrons plus loin sur la distinc-
tion. Il s'agit de savoir pour le moment si l'article 1099
est applicable au cas prévu par l'article 1094. On a pré-
tendu qu'il ne s'appliquait qu'à l'article 1098. Il nous
semble que le texte de la loi dit le contraire ; le premier

(1) Demante, t. IV, p. 528, n° 274 bis VII, suivi par Demolombe,
t. XXIII, p. 555, n° 503. Troplong (p. 424, n° 2573 et suiv.) adopte le sys-tème consacré par un arrêt de Rouen, du 8 août 1853 (Dalloz, 1853,2, 207).
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alinéa porte : « Les époux ne pourront se donner indirec-
tement au delà de ce qui leur est permis par les disposi-
tions cirdessus. Le texte comprend donc toutes les dispo-
sitions qui déterminent la quotité disponible entre époux,
partant l'article 1094 aussi bien que l'article 1098. On

objecte que les deux articles prévoient des cas tout à fait
différents : l'article 1094 étend le disponible ordinaire

par faveur pour le mariage, tandis que l'article 1099 le

restreint par défaveur pour les secondes noces; on con-

çoit que le législateur se montre rigoureux quand les

époux cherchent à faire fraude à une loi qui restreint-dans

des bornes étroites les libéralités que veut faire l'homme

ou la femme qui, ayant des enfants d'un autre lit, con-

tracte un second mariage ; mais cette rigueur n'a plus de

raison d'être quand il s'agit de libéralités qui favorisent

un premier mariage. Cela est vrai, et le législateur aurait

pu faire une différence entre les deux hypothèses, mais il

ne l'a pas faite. Il y a d'ailleurs un motif qui justifie la

rigueur de l'article 1099, même dans son application au

cas de l'article 1094. Si le législateur favorise les libéra-

lités faites au conjoint, il doit veiller aussi à ce que les

enfants et les ascendants ne soient pas privés de la ré-

serve restreinte qu'il leur accorde.

Si l'article 1099 est applicable au cas de l'article 1094,
il s'ensuit que l'article 1100 l'est aussi, car l'article 1100,

qui présume certaines personnes.interposées, n'est qu'une
suite de l'article 1099. Il faut donc appliquer aux dona-

tions déguisées ou faites à personnes interposées, ce que
nous dirons plus loin en expliquant les articles 1099

et 1100 (î).

§ IV. Du concours des deux disponibles.

N° 1. PRINCIPE.

359. Il y a deux disponibles : la quotité dont un

époux peut disposer au profit de son conjoint, quand il

(1) Aubry et Rau, t. VI, p. 611, et notes 10-13. C'est l'opinion générale.
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laisse des ascendants ou des descendants ; la quotité

dont l'époux peut disposer au profit d'autres personnes,

que l'article 1094 appelle étrangers, bien que d'ordinaire

ce soient des enfants. Le conjoint peut-il tout ensemble

disposer au profit d'étrangers et au profit de son époux?

Que l'époux puisse faire des libéralités à un enfant et à

son conjoint, cela n'est pas douteux ; mais la question est

de savoir dans quelles limites ces libéralités sont per-
mises. Un premier point est certain, c'est que les deux

disponibles ne peuvent pas se cumuler, c'est-à-dire que

l'époux ne peut donner à un étranger le disponible des

articles 913 et 915 et à son conjoint le disponible de l'ar-

ticle 1094. Il y a de cela une raison décisive, c'est que
le disponible de l'article 1094 dépasse le disponible or-

dinaire, sauf dans un seul cas, il le comprend donc; en

donnant à son conjoint le. disponible de l'article 1094,

l'époux épuise la quotité de biens dont la loi lui permet
de disposer; il ne peut plus donner ce qu'il a déjà donné.

Le cumul conduirait à un résultat impossible : l'époux

qui a un ascendant pourrait donner à un étranger les

trois quarts de ses biens en propriété et à son conjoint
un quart en propriété et un quart en usufruit, c'est-à-

dire plus que son patrimoine (î) ! Cela prouve que les deux

disponibles sont distincts, établis pour des cas différents:

le disponible des articles 913 et 915 est le droit commun,
on le donne à qui l'on veut; le disponible de l'article 1094

est un disponible exceptionnel, on ne le peut donner qu'à

l'époux.
36©. Ceci nous conduit à la question de savoir si le

disponible exceptionnel peut concourir avec le disponible
ordinaire. L'affirmative est généralement admise. Quand
l'un des époux fait des libéralités, d'une part à son con-

joint, d'autre part à des étrangers, ces dispositions re-

çoivent leur exécution avec cette restriction que l'ensemble
de ces dispositions ne dépasse pas le disponible excep-
tionnel, et que les libéralités faites aux étrangers ne dé-

(1) C'est l'opinion générale (Dalloz, n° 829 : Demolombe, t..XXIII p 564
n° 509). - . •
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passent pas le disponible ordinaire. Telle est la formule

du principe, sur lequel tout le monde est d'accord ; on n'est

divisé que sur les applications. La divergence d'opinions

qui persiste, malgré la jurisprudence constante de la cour
de cassation, ne prouverait-elle pas que le principe n'est

pas très-certain? A notre avis, il ne peut pas y avoir de
vrai concours des deux disponibles. La formule même

que nous venons de transcrire implique une contradiction.
On maintient les dispositions faites en faveur d'étrangers
et celles faites au profit du conjoint, quand réunies elles

ne dépassent pas le disponible exceptionnel de l'arti-

cle 1094. N'est-ce pas faire du disponible exceptionnel
la règle, en ce sens que la loi poserait en principe que
l'on peut toujours disposer de ce disponible, tandis que le

mot même de disponible exceptionnel prouve qu'il s'agit
d'une exception établie exclusivement dans l'intérêt du

conjoint? Le rapport entre l'article 913 et l'article 1094

est donc celui de la règle à l'exception. Conçoit-on que
l'on allie dans une même disposition la règle et l'excep-
tion? Que l'on donne tout ensemble le disponible ordinaire

et le disponible exceptionnel? Tel n'est pas le système de

la loi. Il y a un disponible ordinaire, qui est la règle;

l'époux peut le donner à qui il veut, il peut le partager
entre des étrangers et son conjoint. Il y a un disponible

exceptionnel, celui-là est de stricte application, on ne peut

pas le partager entre un étranger et le conjoint : établi

uniquement au profit du conjoint, on n'en peut disposer

qu'en sa faveur. Le disponible de l'article 1094 n'est donc

pas un maximum que l'époux a la faculté de distribuer

comme il le veut. C'est confondre l'exception avec la règle.
Les articles 913 et 915 établissent le disponible de droit

commun, dont chacun dispose comme il l'entend ; le dis-

ponible de l'article 1094, par cela seul qu'il est excep-

tionnel, ne peut être donné qu'à l'époux (î).
On objecte que l'opinion générale fait droit à la distinc-

tion que la loi établit entre la règle et l'exception, puisque

l'étranger ne peut jamais recevoir que le disponible ordi-

(1) Grenier, t. TV, p. 97, § 584. Grenier a abandonné cette opinion.
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naire. Nous allons répondre à l'objection en entrant dans

les détails de cette question si controversée et si difficile.

Notre but, nous l'avons dit d'avance (n° 342), n'est pas

d'opposer un système à celui que la doctrine et la juris-

prudence s'accordent à admettre ; nous n'entendons prou-
ver qu'une chose, c'est que l'opinion générale est en de-

hors de la loi, elle fait la loi et naturellement chacun la

fait à sa guise.

N° 2. APPLICATION.

I. Eh quel sens et dans quelles limites l'époux peut disposer au profil
de son conjoint et au profit d'un étranger.

361. L'article 913 fixe la quotité dont on peut dispo-
ser au profit de toutes personnes, quand le disposant
laisse des enfants, et l'article 915 règle le disponible

quand le disposant laisse des ascendants. C'est le dispo-
nible ordinaire ou de droit commun. Chacun en peut dis-

poser comme il l'entend ; il peut donc le distribuer entre

des étrangers et son conjoint, et les dispositions qu'il fera

recevront leur exécution, puisqu'elles sont faites dans les

limites du disponible. Il y a cependant une restriction à

cette proposition : c'est que l'époux ne peut pas donner à

son conjoint le disponible de l'article 913, quand ce dis-

ponible est de la moitié des biens en pleine propriété.
C'est, comme nous l'avons dit (nos 348-350), l'opinion gé-
nérale. .Cela prouve la profonde différence qui existe

entre les deux disponibles, et combien il est vrai de dire

que le disponible de l'article 1094 est un disponible ex-

ceptionnel. Quoique favorisé par la loi, l'époux ne peut
pas recevoir le disponible ordinaire dans le cas où le.

conjoint donateur ne laisse qu'un enfant. On doit donc se

garder de faire du disponible de l'article 1094 une règle;
c'est, à tous égards, une exception. Lorsque l'époux
laisse deux enfants ou un plus grand nombre, le dispo-
nible de l'article 913 peut être donné au conjoint et à des

étrangers, car, dans ce cas, le disponible ordinaire est

compris dans le disponible exceptionnel; ils se confon-
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dent donc, de sorte que- rien n'empêche le donateur de

distribuer la quotité disponible entre son conjoint et un

étranger.
362. Ce principe n'est pas douteux et l'application

ne souffre aucune difficulté. L'époux n'a qu'un enfant :
il donne à son conjoint le disponible de l'article 1094,
c'est-à-dire un quart en propriété et un quart en usufruit,

peut-il encore donner à un étranger un quart en nue

propriété? L'affirmative est évidente. Car le disponible
ordinaire est de la moitié des biens ; sur ce disponible,
l'époux peut donner à son conjoint un quart en propriété
et un quart en usufruit ; illui reste un quart en nue pro-

priété qu'il peut donner à un étranger; les deux libéra-

lités réunies comprennent la moitié des biens dont toute

personne peut disposer quand elle ne laisse qu'un enfant.
C'est donc le cas d'appliquer l'article 913. On ne peut

pas dire qu'il y ait concours de deux disponibles quoique

l'époux donataire reçoive le disponible de l'article 1094,
car ce disponible est compris dans celui de l'article 913.

Nous sommes sous l'empire du droit commun; les deux

libéralités sont maintenues puisqu'elles sont faites dans

les limites du disponible ordinaire.
De même, si l'époux a deux enfants, le disponible or-

dinaire est du tiers des biens; il donne à son conjoint la

moitié en usufruit. Peut-il encore disposer au profit d'un

enfant? La solution dépend de l'estimation de l'usufruit.

On admet généralement, comme nous le dirons plus loin,

que l'usufruit vaut la moitié de la propriété, de sorte que
la donation d'une moitié en usufruit équivaut à la dona-

tion du quart en pleine propriété. Il a été jugé que l'époux

peut encore donner à un enfant la différence du quart
au tiers (î). Cela n'est pas douteux. Il n'y a pas concours

des deux disponibles, puisque les deux dispositions réu-

nies ne dépassent pas le disponible ordinaire de l'arti-

cle 913; or, l'époux peut donner ce disponible à qui il

veut, pourvu qu'en gratifiant son conjoint, il n'excède

(1) Agen, 9 janvier 1849 (Dalloz, 1849, 2, 51) et 10 juillet 1854 (Dalloz,
1855, 5, 333). Paris, 10 décembre 1864 (Dalloz, 1865, 2, 106). Grenier, t. IV,
p. 98, n° 584.
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pas le disponible de l'article 1094
_(n° 361)._ Or, dans l'es-

pèce, l'époux n'a reçu que ce qu'il pouvait recevoir, la

moitié en usufruit; cette moitié est moins élevée que le

disponible ordinaire, qui est d'un tiers en toute propriété ;
il reste donc une fraction du disponible ordinaire que,

d'après le droit commun, l'époux peut donner à un

étranger

II. L'époux peut-il donner le disponible ordinaire a un étranger et le dis-

ponible exceptionnel à son conjoint, en tant qu'il excède le disponible
ordinaire ?

363. L'époux, qui laisse sa mère pour héritière réser-

vataire, donne à un étranger les trois quarts de ses biens

en propriété, peut-il encore donner à son conjoint un quart
en usufruit? On admet l'affirmative comme une chose

évidente. L'étranger, dit-on, n'a reçu que ce qu'il pouvait
recevoir d'après le droit commun : les trois quarts ; donc

il n'y a pas lieu à réduction en vertu de l'article 913.

Quant à l'époux, il a reçu une fraction du disponible que
son conjoint peut lui donner; l'article 1094 n'est donc

pas violé. Les deux dispositions réunies n'excèdent pas
le disponible le plus élevé, celui de l'article 1094. L'époux

pouvait donner ce
'
disponible à son conjoint, qu'importe

au réservataire qu'il le divise entre le conjoint et un

étranger? Le réservataire ne pourrait se plaindre que si

l'étranger recevait plus qu'il ne peut recevoir d'après
l'article 915; or, l'étranger n'a reçu que le disponible
ordinaire. Donc on est dans les termes de la loi, et quand
la loi est claire, dit la cour de cassation, que ses termes
ne présentent ni obscurité ni équivoque, le juge doit l'ap-
pliquer telle qu'elle est écrite ; le droit de la réformer ou
de la modifier n'appartient qu'au seul législateur (î).

364. L'opinion consacrée parla cour de cassation a été
admise par la doctrine et par la jurisprudence. Les auteurs
ne la discutent même plus, ils la déclarent évidente (2).

(1) Rejet, 3 janvier 1826 (Dalloz, n° 807). Rejet de la chambre civile.
18novembre 1840(Dalloz, n° 808),sur les conclusions contraires de Delangle,
avocat général.

(2) Demolombe, t. XXIII, p. 579, n° 517, et les autorités qu'il cite.
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On ne devrait pas appeler évidente une interprétation
qui a été combattue devant la cour de cassation par un
des meilleurs jurisconsultes qui aient occupé le siège du
ministère public. Quand c'est Delangle qui parle, il faut
au moins l'écouter; son réquisitoire est un élément du
débat. Nous le reproduirons en substance, ne fût-ce que
pour prouver combien la question que nous examinons
est difficile et douteuse. L'éminent magistrat commence

par rechercher les raisons pour lesquelles le législateur,
après avoir déterminé la réserve des ascendants et des

descendants, ainsi que la quotité disponible qui y corres-

pond, fait ensuite une condition à part à l'époux en per-
mettant de lui donner une quotité qui généralement dé-

passe le disponible ordinaire. C'est la faveur du mariage
qui a engagé les auteurs du code à augmenter le dispo-
nible du droit commun : « Ils ont voulu que devant l'inti-

mité du mariage fléchît le droit même de la paternité tel

qu'ils l'avaient.réglé dans l'article 913,1e droit des ascen-
dants tel qu'ils l'avaient réglé dans l'article 915. » C'est

une remarque importante : tandis que le disponible ordi-

naire est limité en considération des réservataires, le

disponible spécial est étendu en considération du dona-

taire, et cette faveur l'a emporté sur celle du sang;

l'époux est préféré aux ascendants et aux descendants.

Cela ne prouve-t-il pas que le disponible spécial de l'ar-

ticle 1094 ne peut jamais être donné que par l'époux à

son conjoint? On conçoit que le droit des ascendants et

des descendants soit sacrifié à l'époux : c'est le cri du

coeur, c'est aussi le devoir le plus impérieux. Mais de

quel droit ferait-on profiter un étranger d'un disponible

qui n'a pas été établi en sa faveur? « La famille d'abord,

l'étranger après elle, » dit M. Delangle. C'est dire que

l'ascendant, dans l'espèce, a le droit de se plaindre, puis-

qu'on le prive de la jouissance de sa réserve et on donne

le disponible exceptionnel de l'article 1094, non à l'époux,

mais en partie seulement à l'époux et en partie à un étran-

ger ; on sacrifie donc l'ascendant à un étranger, alors que,
dans l'esprit de la loi, l'ascendant ne doit céder que de-

vant l'époux.
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M. Delangle conclut de là que, si le disposant appelle

un tiers à recueillir une partie des biens, on ne se trouve

plus dans le cas prévu par l'article 1094; dès lors le droit

des réservataires reprend toute sa force. S'agit-il d'Un

ascendant, il peut invoquer l'article 915 : «Si l'ascendant

est contraint de s'humilier, devant l'époux, ce sacrifice ne

lui est plus imposé envers un étranger. » Si tel est l'es-

prit de la loi, se pourrait-il que le texte dît autre chose?

Dans quel chapitre se trouve l'article 1094? Dans un

chapitre intitulé : « Des dispositions entre époux. » Donc

l'article 1094 concerne exclusivement les époux. Il porte,
en effet, que l'époux qui laissera des ascendants pourra

disposer,en faveur de son conjoint, en propriété de tout ce

dont il pourrait disposer en faveur d'un étranger et, en

outre, de l'usufruit des biens réservés aux ascendants.

N'est-ce pas dire clairement que si l'époux veut disposer
en vertu de l'article 1094, c'est-à-dire donner le dispo-
nible le plus élevé, il faut qu'il le donne en entier à son

conjoint? Donc il ne peut pas distribuer ce disponible

exceptionnel entre son conjoint et un étranger. Ce serait

faire profiter de l'exception l'étranger aux dépens des ré-

servataires, alors que l'exception n'a été introduite qu'en
faveur du conjoint (î).

365. On nous permettra d'ajouter quelques remarques
sur les motifs donnés par la cour de cassation dans les

deux arrêts qui ont fixé la jurisprudence. L'arrêt de 1826

invoque la lettre de l'article 1094 : le pourvoi, dit la

cour, n'oppose au texte que des considérations ; or, les

termes de la loi ne présentent ni doute ni obscurité;
donc il faut s'en tenir au texte, des considérations, quel-
que graves qu'elles soient, ne pouvant jamais l'emporter
sur le texte de la loi. Nous nous inclinerions devant cette

décision si le texte était aussi clair qu'on le prétend. Mais
est-il bien vrai que l'article 1094 prévoie le cas auquel la
cour l'a appliqué? L'article 1094 règle la quotité dont un

époux peut disposer au profit de son conjoint, et il la

règle par faveur pour le conjoint donataire, en privant

(1) Delangle, Réquisitoire (Dalloz, n° 808, p. 281).
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l'ascendant de la jouissance de sa réserve. Le texte sup-
pose donc que l'époux veut gratifier son conjoint de tout
ce dont il lui est permis de disposer ; dans ce cas, et à
raison de la position spéciale de l'époux donataire, la loi

augmente le disponible ordinaire aux dépens des ascen-
dants. Mais si, au lieu de donner à son conjoint ce dispo-
nible exceptionnel, l'époux le partage entre son conjoint
et un étranger, on ne se trouve plus dans le cas prévu par
le texte ; celui qui donne les trois quarts de ses biens à
un étranger et l'usufruit de sa réserve à son conjoint
n'use pas du droit que lui donne l'article 1094, car il ne
donne pas le disponible exceptionnel à son conjoint ;
n'étant pas dans le cas de l'exception, il rentre dans la

règle. L'ascendant peut donc invoquer contre ces disposi-
tions l'article 915; il peut dire :« Ma réserve est du

quart en pleine propriété ; elle peut être réduite à la nue

propriété, quand le donateur dispose au profit de son

conjoint des trois quarts en propriété et en outre de l'usu-
fruit de la réserve ; mais quand il donne les trois quarts
en propriété à un étranger, et qu'il dispose au profit de
son conjoint de l'usufruit des biens réservés, il n'est pas
dans le texte de la loi et il ne peut invoquer son esprit :

le texte suppose une libéralité faite en faveur du conjoint,
libéralité qui dépasse le disponible ordinaire, à raison de

la position du conjoint donataire : l'esprit de laloi implique

que le disponible ordinaire ne suffit point, qu'il faut l'éten-

dre pour le mettre en harmonie avec les besoins du con-

joint survivant. Et que fait l'époux donateur? Au lieu de

donner à son conjoint les trois quarts en propriété, il les

donne à un étranger, c'est dire qu'il n'avait pas besoin

d'un disponible exceptionnel; il pouvait donner les trois

quarts à son conjoint,le disponible ordinaire lui suffisait:

de quel droit se prévaut-il du disponible exceptionnel,
alors qu'il n'en dispose pas au profit de celui dans l'inté-

rêt duquel ce disponible a été établi ? Donc l'article 1094

est hors de cause, et par cela même l'article 915 doit re-

cevoir son application.'
366. L'arrêt de 1840, rendu sur les conclusions con-

traires de M. Delangle, répond à l'argumentation du ré-

rv 26'
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quisitoire ; à notre avis, la réponse est loin d'être déci-

sive. La cour reconnaît que l'article 1094 donne une ex-

tension au disponible ordinaire en faveur du conjoint,
extension toute personnelle et dont aucun étranger ne

peut profiter. Mais, dit-elle, on ne saurait induire de là

que l'époux qui dispose, en faveur d'un étranger, du dis-

ponible de l'article 915 et, en faveur de son conjoint, de

l'usufruit des biens réservés aux ascendants, fait profiter

l'étranger de cette extension, puisque l'étranger ne re-

cueille que le disponible de l'article 915. La cour pose
mal la question, nous semble-t-il. Il s'agit dé savoir si

l'époux peut scinder le disponible de l'article 1094, don-

ner les trois quarts en propriété à un étranger et à son

conjoint l'usufruit du quart réservé; or, l'article 1094n'ac-

corde certes pas ce droit à l'époux ; en vue d'une position

spéciale, il établit un disponible spécial en permettant
de priver l'ascendant de la jouissance des biens qui lui

sont réservés. Si le conjoint donataire n'a pas besoin de

ce disponible spécial, si un quart en usufruit lui suffit,

l'époux donateur aussi n'aura pas le droit d'invoquer l'ar-

ticle 1094 qui crée ce disponible spécial.-N'étant pas dans

le cas de l'exception, il rentre dans la règle de l'arti-

cle 915. L'ascendant a donc le droit de repousser l'ar-

ticle 1094 et de se prévaloir de l'article 915. Qu'importe,
dit la cour, à l'ascendant que l'époux dispose en faveur de
son conjoint de tout le disponible de l'article 1094 ou qu'il
donne à un étranger le disponible ordinaire, et à son con-

joint l'usufruit de la réserve, puisque ces dispositions
produisent à son égard le même effet, et que dans l'un et
l'autre cas, il se trouve privé de l'usufruit de la portion
qui lui est réservée ? Nous répondons que cela importe
beaucoup; l'ascendant n'a pas le droit de se plaindre
quand ses droits sont sacrifiés à un droit plus puissant
que le sien, celui du conjoint; tandis qu'il peut se plaindre
justement si l'époux donateur scinde le disponible de l'ar-
ticle 1094 en donnant la plus grande partie à un étran-

ger; c'est, en définitive,.à un étranger qu'on le sacrifie.
Cela décide la question contre le système de la cour de
cassation..
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36?. La même question se présente lorsque l'époux
donateur laisse des descendants; il peut, dans'ce cas,
donner à son conjoint un quart en propriété et un quart
en usufruit. On suppose qu'il meurt laissant quatre en-
fants : il lègue à l'un d'eux le quart en propriété par pré-
ciput et le quart en usufruit à son conjoint. La cour de
cassation valide les deux libéralités par la raison que les
deux dispositions réunies n'excèdent pas le disponible le

plus élevé, celui de l'article 1094 ; que l'enfant légataire
par préciput ne reçoit que le disponible ordinaire, le quart
des biens, et que le conjoint ne reçoit aussi que ce que le
donateur avait le droit de lui donner (i). A notre avis, il
fallait appliquer l'article 913 et non l'article 1094. En

effet, les enfants réservataires peuvent dire que leur ré-
serve est des trois quarts en toute propriété ; que leur père
ne peut réduire leur réserve en disposant au profit de
son conjoint que s'il use du droit que lui accorde l'arti-
cle 1094, c'est-à-dire s'il donne à son conjoint un quart en

propriété et un quart en usufruit. S'il se borne à donner à
son conjoint un quart en usufruit, c'est que le conjoint ne
se trouve pas dans la position en vue de laquelle le légis-
lateur a augmenté le disponible ordinaire; si un quart en

usufruit lui suffit, l'époux donateur n'a pas besoin du dis-

ponible exceptionnel de l'article 1094, le disponible ordi-

naire est suffisant et au delà, puisque le donateur pouvait
donner à son conjoint un quart en pleine propriété, tan-

dis qu'il ne lui a donné qu'un quart en usufruit. Donc il

y a lieu d'appliquer l'article 913. Les enfants doivent bien

souffrir une réduction de leur réserve quand ils sont en

face du conjoint ; quand ils sont en face d'un étranger et

du conjoint, ils peuvent invoquer le droit commun de l'ar-

ticle 913. Vainement leur objecte-t-on que les deux dis-

positions réunies n'excèdent pas le disponible de l'arti-

cle 1094; les enfants répondront que ce n'est'pas le

disponible de l'article 1094 qui est la règle, que c'est le

disponible ordinaire de l'article 913 ; l'article 1094 crée un

(1) Rejet, de la chambre civile, 9 novembre 1846 (Dalloz, 1846, 4, 402).
Cassation, 8 mai 1864 (Dalloz, 1864, 1, 173).
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disponible exceptionnel pour une position exceptionnelle;
le législateur permet de donner au conjoint la jouissance
de la moitié de la fortune du donateur, afin que le survi-

vant ne déchoie pas de la position qu'il avait du vivant de

son conjoint; si le conjoint se trouve dans un état de for-

tune qui nécessite l'usage de ce disponible exceptionnel,
les enfants ne se plaindront pas, il y a un droit plus sacré

que le leur, c'est celui du conjoint, leur père ou leur

mère. Mais aussi quand l'époux ne trouve pas nécessaire

de donner à son conjoint le disponible exceptionnel, il ne

peut diminuer la réserve de ses enfants en disposant tout

ensemble d'un quart en propriété au profit d'un étran-

ger et d'un quart en usufruit au profit de son conjoint; ce

nest pas user de l'article 1094, c'est en abuser pour léser

les droits des réservataires ; pour mieux dire, on ne se

trouve pas dans l'exception de l'article 1094, on se trouve

dans la règle de l'article 913.

III. Inconséquence delà jurisprudence et de la doctrine.

S@§. La jurisprudence et la doctrine admettent, en

principe, le concours du disponible ordinaire et du dis-

ponible exceptionnel de l'article 1094, mais l'accord cesse

quand il s'agit d'appliquer le principe. Lorsque l'époux
commence par donner le disponible ordinaire à un étran-

ger, on lui permet de donner encore à son conjoint le dis-

ponible exceptionnel en tant qu'il excède le disponible
ordinaire. Mais si l'époux dispose d'abord du disponible
de l'article 1094 au profit de son conjoint, peut-il encore
donner à un étranger ce qui reste de ce disponible?
Voici l'espèce dans laquelle la question s'est présentée
d'abord devant la cour de cassation. L'un des futurs époux
donne à son conjoint par contrat de mariage l'usufruit de
la moitié des biens qu'il laissera à son décès, disposition
très-fréquente. Puis il donne à un de ses enfants un quart
en nue propriété. Il meurt laissant trois enfants. La dis-

position du quart en nue propriété peut-elle concourir
avec la disposition de la moitié en usufruit? Non, dit la
cour de cassation ; l'époux donateur, en donnant la moitié
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en usufruit à son conjoint, a disposé du disponible de
l'article 1094; il est vrai qu'il pouvait lui donner de plus
un quart en nue propriété, mais il ne l'a pas fait. Peut-il
donner ce quart à un étranger? Non, car ce serait dispo-
ser, au profit d'un étranger, de l'excédant du disponible
que le législateur a établi exclusivement au profit de

l'époux. Le disponible exceptionnel de l'article 1094 n'étant

pas applicable, il faut s'en tenir à la règle générale de
l'article 913; l'époux donateur, laissant trois enfants, ne

pouvait donner que le quart ; il a donné la moitié en usu-
fruit à son conjoint, ce qui équivaut au quart en pleine
propriété. Donc il a épuisé le disponible de l'article 913

et, par conséquent, il n'a pas pu donner un quart en nue

propriété à un étranger. Vainement l'étranger dirait-il

qu'il reste un quart en nue propriété sur le disponible de
l'article 1094; la cour de cassation répond que l'arti-
cle 1094 contient une législation spéciale bornée auxavan-

tages entre époux et dont l'époux seul pourrait se préva-
loir, dans le cas où la donation qui le gratifie serait

postérieure à celle qui a été faite à un étranger. Cette

décision, ajoute la cour, est aussi fondée en raison; les

enfants ne peuvent pas se plaindre quand leur réserve

est diminuée au profit du conjoint, car ce conjoint est leur

père ou leur mère, et régulièrement ils recueilleront les

biens dont momentanément ils sont privés dans la suc-

cession du père ou de la mère avantagés, tandis que si

le disponible exceptionnel est donné à un étranger, les

biens sont perdus pour les enfants (î).
Tels sont les motifs de l'arrêt rendu par la chambre

des requêtes. Les cours d'appel s'étant prononcées pour
le concours des deux disponibles, le débat fut porté de-

vant la chambre civile, qui consacra l'opinion contraire et

n'a pas cessé de casser toutes les décisions qui mainte-

naient les dispositions faites en vertu de l'article 1094, en

faveur du conjoint d'abord, puis en faveur d'un étranger.
La cour dit, dans l'hypothèse des dispositions faites suc-

cessivement au profit du conjoint et d'un étranger, ce que

(1) Rejet, 7 janvier 1824 (Dalloz, n° 856).
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nous avons dit sur la question de principe : du moment

que l'époux ne dispose pas de tout le disponible de l'arti-

cle 1094 en faveur de son conjoint, on ne se trouve plus
dans le cas de l'article 1094; la question doit se décider

d'après le droit commun de l'article 913. Or, celui qui
laisse trois enfants à son décès ne peut disposer que du

quart ; les trois autres quarts sont réservés aux enfants,
leur réserve ne peut être entamée que par les libéralités

que ferait le défunt au conjoint en vertu de l'article 1094;
ce n'est qu'en sa faveur que le disposant peut dépasser le

disponible ordinaire ; c'est là un privilège personnel, limité

à l'époux et qui, par suite, ne peut profiter qu'à lui seul,
et ne doit jamais réagir contre les enfants pour la fixation

de leur réserve, soit entre eux, soit à l'égard des étran-

gers. La cour de Montpellier, à laquelle l'affaire fut ren-

voyée, rendit un arrêt conforme. Nouveau pourvoi, qui
fut rejeté. La cour de cassation, dans ce nouvel arrêt,
maintient sa jurisprudence qui depuis est restée inva-

riable; c'est toujours sur l'article 913 qu'elle se fonde

pour écarter l'article 1094, celui-ci ne pouvant être invo-

qué que par l'époux (î).
360. Les nombreux arrêts de cassation rendus en

cette matière attestent une vive résistance des cours d'ap-

pel contre une jurisprudence qui date de 1824 (2) ; la plu-

part ont fini par céder ; il y en a qui maintiennent leur

opinion (3), mais les plaideurs finissent par se lasser dans
une lutte où ils sont sûrs de.succomber; comme nous le
dirons plus loin, les parties intéressées ont préféré tour-
ner la jurisprudence que de la combattre. Les auteurs se
sont prononcés la plupart contre la jurisprudence de la
cour suprême (4). Nous croyons que la cour de cassation

(1) Cassation, 24 juillet 1839. Rejet, 22 novembre 1843 (Dalloz, n° 857);
deux arrêts de cassation, du 4 août 1846, sur les conclusions conformes
de Delangle (Dalloz, 1846,1,382); cassation, 27 décembre 1848(Dalloz, 1849,
1, 37), 11 janvier et 2 août 1853 (Dalloz, 1853, 1, 17). Dans le même sens,
Rejet de la cour de cassation de Belgique, 24 décembre 1868 (Pasicrisie,
1869,1,31).

(2) Voyez les citations dans le Recueil de Dalloz, 1853,1,17, et 1854,2,99.
(3) Demolombe, t. XXIII, p. 601, n° 525, et les autorités qu'û cite.
(4) Aubry et Rau, t. VI, p. 614, note 19, § 689, et les auteurs qui y sont

cités pour et contre,



DU DISPONIBLE ENTRE ÉPOUX. 411

a bien jugé; nos motifs, nous les avons donnés d'avance
en établissant le principe. Toutefois, il y a un reproche
que les auteurs font à juste titre à la doctrine de la cour

suprême, c'est qu'elle est inconséquente. Elle admet le
concours des deux disponibles quand l'époux, après avoir

disposé en faveur d'un étranger, donne l'excédant du dis-

ponible de l'article 1094 à son conjoint; elle rejette le
concours quand, après avoir donné à so'n conjoint, l'époux
donne à un étranger dans les limites de l'article 1094,
mais en dépassant celles de l'article 913. C'est cette dis-

tinction, fondée uniquement sur la date des deux libéra-

lités, que les auteurs attaquent comme entachée d'incon-

séquence, et nous croyons qu'ils ont raison.
La distinction est nettement formulée dans un arrêt de

1849. Deux époux s'étaient fait donation mutuelle, par
contrat de mariage, de la moitié des biens, par le pré-
mourant au survivant, en usufruit. La femme décéda après
avoir fait un testament par lequel elle léguait à ses en-

fants et petits-enfants la totalité des biens dont la loi

lui permettait la libre disposition. Ces deux dispositions
furent maintenues par la cour de Paris, la dernière jus-

qu'à, concurrence du quart en nue propriété, les deux

libéralités réunies n'excédant pas le disponible de l'arti-
'

cle 1094. L'arrêt fut cassé. La cour de cassation admet

que les deux libéralités, faites simultanément par un seul

et même acte, peuvent s'étendre jusqu'au disponible le

plus élevé de l'article 1094; elle admet encore ce con-

cours lorsque la dernière libéralité est faite au profit du

conjoint ; la cour dit que ce cumul est autorisé par une

faveur personnelle à l'époux, seul admis à se prévaloir,
dans les deux cas, du bénéfice de l'article 1094. Mais le

cumul des deux disponibles, jusqu'à concurrence du plus

.fort, ne saurait avoir lieu lorsque la disposition excep-
tionnelle au profit de l'époux, permise par l'article 1094,
a précédé celle prévue par l'article 913. En effet, toute

donation, quel que soit le donataire, s'impute de plein
droit sur la quotité ordinaire conformément au principe

général ; de là suit que si la quotité disponible de l'arti-

cle 913 se trouve absorbée par la libéralité faite au con-



412 DONATIONS ET TESTAMENTS.

joint, le droit du donateur est épuisé à l'égard de tous

autres que le conjoint lui-même. Dans l'espèce, l'époux
avait épuisé son disponible ordinaire en donnant à son

conjoint la moitié de ses biens en usufruit, libéralité qui

équivalait au quart en propriété, et d'après le nombre des

enfants qu'il laissait, son disponible ordinaire n'était que
du quart en propriété; il aurait encore pu donner un

quart en nue propriété à son conjoint, il ne pouvait plus

disposer en faveur d'un étranger, puisque à un étranger
il ne pouvait donner que le disponible ordinaire de l'arti-

cle 913, et il avait épuisé ce disponible (1).
La doctrine delà cour de cassation a donc pour unique

base la date des libéralités : elle admet le concours des

deux disponibles lorsque les deux dispositions faites au

profit du conjoint et d'un étranger se trouvent dans un

même acte, ou que la donation faite séparément au profit
du conjoint est la dernière; elle rejette le concours quand
la dernière disposition est faite au profit d'un étranger.
Cette distinction est-elle fondée sur les textes ou sur les

principes? Les auteurs le nient; ils disent qu'il faut ou

admettre le concours dans toutes les hypothèses, pourvu
que le donateur ne dépasse pas le disponible le plus élevé
et que l'étranger ne reçoive pas au delà du disponible de
l'article 913, ou qu'il faut le rejeter dans toutes les hypo-
thèses. Comme la cour de cassation admet le concours

quand les dispositions sont simultanées ou que celle faite'
au profit de l'époux est la dernière, elle aurait dû l'ad-
mettre aussi lorsque la libéralité faite au profit de l'époux
est la première. En effet, si les deux disponibles peuvent
concourir, si l'époux peut disposer du disponible le plus
élevé de l'article 1094 en faveur du conjoint tout ensemble
et en faveur d'un étranger, on ne voit pas de raison pour
laquelle il ne pourrait pas toujours donner le disponible
le plus élevé. Il n'en peut disposer, dit la cour de cassa-
tion, qu'au profit du conjoint; c'est notre avis, mais il
faut être conséquent et décider, comme le fait M. Delangle,
que l'époux ne peut jamais donner la quotité la plus éle-

(1) Cassation, 7 mars 1849 (Dalloz, 1849, 1, 95).
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vée qu'à son conjoint, qu'il ne peut pas, comme nous
l'avons dit, diviser ce disponible entre son conjoint et un

étranger ; car ce serait, en définitive, faire profiter l'étran-

ger, aux dépens des réservataires, d'un disponible excep-
tionnel qui n'a été établi qu'au profit du conjoint; il en

profitera dès qu'il y a concours, quelle que soit la date
•

des libéralités, en ce sens que, dans toute hypothèse, les
réservataires se trouvent réduits par la présence d'un

étranger et d'un conjoint, alors que la loi ne permet de
réduire leur réserve que par une donation faite à l'époux.
Notre.conclusion est que la cour de cassation, pour être

conséquente, devrait rejeter le concours des deux dispo-
nibles dans tous les cas ; et les auteurs disent que pour
être conséquente, elle devrait l'admettre dans toutes les

hypothèses (1).
3ÎO. Le système consacré par la jurisprudence a

donné lieu à une difficulté sur laquelle la cour de cassa-
tion a hésité. Elle admet le concours quand la disposition
faite en faveur de la femme est la dernière. Que faut-il

décider si les deux dispositions sont faites dans un même

acte, mais par des clauses séparées : sont-elles simulta-

nées ou sont-elles successives ? Dans un excellent rapport
fait à la cour de cassation, le conseiller rapporteur Mes-

•nard avouait que l'arrêt du 9 novembre 1846 paraissait
tenir compte de l'ordre dans lequel se trouvent écrites,
dans le même acte, les deux libéralités. Il ne lui est pas
difficile de réfuter cette distinction aussi contraire au bon

sens qu'à l'équité. Les termes dans lesquels il s'exprime
font même penser qu'il n'était pas très-convaincu que le

système de la cour, fondé sur la différence de date des

deux dispositions, fût conforme aux vrais principes. Nous

transcrivons le rapport, c'est un des éléments du débat

qui n'a pas encore reçu sa solution définitive :

« Que la condition de date soit déterminante lorsque
les dispositions sont faites par des actes séparés, il faut
bien l'admettre, puisque c'est aujourd'hui la base de votre

(1) Aubry et Rau, t. VI, p. 615, note 29, § 689; Demolombe, t. XXIII,
p. 603, 606, n°s 526 et 527. Comparez ce que Troplong dit en faveur de la
jurisprudence, n° 2599 (t. II, p. 439).
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jurisprudence sur cette question. Mais quand les deux

libéralités, au lieu de résulter de deux actes séparés,

seront écrites dans le même acte, eodem tempore, eodem

contextu, faudra-t-il se laisser préoccuper de la question

de priorité au point de rechercher minutieusement dans

cet acte laquelle des deux libéralités est sortie la première
de la» bouche ou de la plume du disposant? Faudra-t-il

que quelques minutes ou quelques lignes d'intervalle suf-

fisent pour déterminer le sort des libéralités? La quotité
la plus élevée sera-t-elle ou non disponible, selon que l'on

aura commencé dans l'acte par nommer le conjoint ou

l'enfant?... Un grand principe de droit et ses larges con-

séquences seront-ils ainsi à la merci d'un capricieux

arrangement de syllabes et de l'accident le plus vulgaire?
C'était bien assez peut-être de décider que la priorité de la

disposition, déterminée par la date de l'acte séparé qui
contient cette disposition, suffiront pour décider du sort

ou de l'étendue d'une disposition postérieure. Vous aurez

à vous demander si l'on doit pousser la rigueur de ce sys-
tème jusqu'au point de ne plus voir de simultanéité dans
les clauses d'un même acte et de faire effort pour séparer,

par des intervalles de temps souvent arbitraires, des dis-

positions essentiellement contemporaines, ou auxquelles
on ne peut assigner d'autre élément d'antériorité relative

que le moment fugitif employé par le disposant pour ma-

nifester ou exprimer sa volonté. »

La cour de cassation rendit un arrêt dans le sens du

rapport (1) ; mais le rapport n'est-il pas une critique du

système de la cour, qui n'a d'autre base que la distinction
des dates auxquelles les deux, libéralités sont faites? Des
dates différentes peuvent-elles changer le disponible? Le

disponible, en cette matière, dépend, non du nombre des

réservataires, mais de la qualité des donataires. Cette

qualité change-t-elle selon que l'un des donataires est

gratifié avant ou après l'autre?
3f fi. Si la jurisprudence est inconséquente, on peut

(1) Rejet, 20 décembre 1847 (Dalloz, 1848,1,14), et Rejet, chambre civile,12 juillet 1848 (Dalloz, 1S48, 1, 164). Comparez Troplong, t. II, p. 443,
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faire un autre reproche à la doctrine, c'est l'incertitude.
Les théories nouvelles de Benech ont continué à rendre
incertaine une matière qui est difficile, parce que le légis-
lateur a négligé de décider les difficultés qu'elle présente.
Nous avons dit plus haut que la jurisprudence et la plu-
part des auteurs ont repoussé les innovations que propo-
sait l'ingénieux auteur quant au montant du disponible.
Benech a aussi sa théorie sur le concours des deux dis-

ponibles. Nous devons nous borner à la mentionner;

quelques auteurs l'ont adoptée, d'autres la combattent ou
n'en tiennent aucun compte ; elle n'a pas pénétré dans la

jurisprudence. Ce serait augmenter l'obscurité qui règne
sur le disponible entre époux que d'exposer, pour la ré-

futer, une opinion qui n'a pas trouvé faveur. Il y a bien

assez de controverses inévitables ; on peut se dispenser
d'en créer d'imaginaires qui se perpétuent au sein de
l'école sans avantage aucun pour la science.

Voici la distinction proposée par Benech et adoptée par
M. Demolombe. Lorsque la disposition a pour objet un

droit de propriété, elle doit être imputée sur le disponi-
ble ordinaire de l'article 913, et elle le diminue ou l'épuisé,
de sorte que si l'époux fait une libéralité en faveur d'un

étranger, elle sera réductible ou caduque. Si, au con-

traire, la disposition est faite en usufruit, elle doit être

imputée sur le disponible spécial de l'article 1094 et, par

suite, la quotité disponible en propriété de l'article 913

reste intacte (î). Les éditeurs de Zachariee ont réfuté cette

distinction que Proudhon déjà avait mise en avant; nous

renvoyons le lecteur à l'ouvrage de MM. Aubry etRau(2).
Nous n'ajouterons qu'un mot : on conçoit que le dispo-
nible varie d'après la qualité et le nombre des réserva-

taires ; c'est le droit commun formulé par les articles 913

et 915. On conçoit encore que le disponible ordinaire

soit modifié par faveur pour le donataire : tel est le dis-

ponible exceptionnel de l'article 1094 établi au profit du

conjoint. Mais on ne comprend pas que le disponible varie

(1) Benech, p. 260 et suiv. Demolombe, t. XXIII, p. 587, n° 521.
(2) Aubry et Rau, t. V, p. 615, note 20, § 689.
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selon que le donateur dispose en propriété ou en usu-

fruit : l'usufruit n'a-t-il pas sa valeur aussi bien que la

propriété? On a critiqué l'option que l'article 1094 donne

à l'époux, option qui est basée sur la distinction entre la

disposition en usufruit et la disposition en propriété ; que
serait-ce si l'on transformait cette anomalie en règle?
C'est ce qu'a fait Benech, et cela suffit, à notre avis, pour

rejeter son opinion.

§ V. De la réduction.

N° 1. PRINCIPE.

3*2. L'article 1094 établit un disponible exceptionnel.
Si ce disponible est dépassé, les libéralités seront-elles

nulles ou réductibles ? Un époux n'ayant point d'enfants

donne à son conjoint tous ses biens ; il meurt laissant dès

enfants. On a prétendu que la disposition est absolument

et entièrement nulle. Cette opinion des auteurs des Pan-

dectes françaises est restée isolée ; l'erreur est évidente.

Le code contient des règles générales sur la quotité dis-

ponible et sur la réduction des libéralités qui l'excèdent;
il déroge ensuite au droit commun en ce qui concerne la

quotité des biens dont un époux peut disposer en faveur
de son conjoint, mais il ne déroge pas aux principes qui
régissent la réduction. Ces principes, généraux de leur

nature, reçoivent leur application à tous les cas où le dis-

ponible, quel qu'il soit, aura été dépassé par le donateur.

Qu'importe que le donateur ait dépassé le disponible
exceptionnel ou le disponible ordinaire? Les libéralités

excessives, dans l'un et l'autre cas, seront sujettes à ré-

duction; c'est ce que dit l'article 920 qui porte : « Les

dispositions, soit entre-vifs, soit à cause de mort; qui
excéderont la quotité disponible seront réductibles à cette

quotité lors de l'ouverture de la succession. « Cette dis-

position, générale de sa nature, s'applique au disponible
exceptionnel comme au disponible ordinaire; la place
qu'occupe l'article 1094 ne saurait faire de différence à cet

égard; si la classification du code était logique, l'arti-
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cle 1094 aurait dû être placé dans la section Ire du cha-

pitre III, mais le code n'est pas un manuel; peu importe
donc l'ordre dans lequel les diverses dispositions sont

classées, le disponible reste toujours le disponible; par
suite s'il est dépassé ou absorbé, il y a lieu de réduire les
libéralités excessives, et la réduction est régie par les

principes généraux de droit (1).
353. Les donations entre époux se font d'ordinaire

par contrat de mariage. Si ces libéralités dépassent le

disponible ou l'absorbent, les époux ne peuvent plus rien
donner à un étranger, pas même à un enfant commun.

Cependant le désir de favoriser l'établissement des en-
fants porte les parents à leur faire des donations. On

demande si l'époux donataire peut renoncer, en faveur
des enfants, au bénéfice de la libéralité qui lui a été faite.

La question suppose qu'il s'agit d'une donation de biens à

venir, ou d'un don de survie quelconque. Nous y avons

répondu d'avance. Tant que le donateur vit, le donataire

n'a qu'un droit éventuel sujet à caducité par son prédécès ;
renoncer à un droit de succession avant l'ouverture du

droit, c'est faire une convention sur une succession fu-

ture ; or, la loi prohibe sévèrement les pactes successoires

(n° 225). La renonciation à un droit de survie ne peut
donc se faire qu'après l'ouverture du droit; elle serait

nulle si l'époux donataire y renonçait du vivant du dona-

teur, quand même ce serait dans le contrat de mariage
de l'enfant. Après la mort du donateur, le donataire peut

accepter la libéralité ou y renoncer. S'il accepte, il ne

peut plus revenir sur son acceptation ; donc toute renon-

ciation postérieure serait inopérante. Mais s'il n'a pas

accepté, il peut renoncer; naît alors la question de savoir

à qui profite la renonciation. Elle profite aux donataires

postérieurs et aux légataires, et non aux héritiers ab

intestat. C'est ce que nous avons dit en traitant de la ca-

ducité de l'institution contractuelle (n° 246). La jurispru-
dence est en ce sens.

(1) Grenier, t. III. p. 437, n° 450, et tous les auteurs. Rejet, chambre
civile, 12 juillet 1848 (Dalloz, 184S, 1, 164).
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Il a été jugé, en principe, que lorsque le conjoint re-

nonce aux avantages que lui faisait son contrat de ma-

riage, la quotité disponible de l'époux donateur reste

entière en faveur des donataires, notamment dès enfants

que le conjoint a dotés (1). La cour de Riom a fait l'appli-
cation de ce principe dans l'espèce suivante. Un époux fait

à son conjoint, par contrat de mariage, une donation qui

épuise le disponible ordinaire de l'article 913. D'après la

jurisprudence de la cour de cassation, il ne pouvait plus
faire de libéralité à un de ses enfants ; la donation ulté-

rieure que le même époux fit à l'un de ses enfants par

préciput tombait donc, puisque pour un étranger il n'y
avait plus rien de disponible. Dans l'espèce, l'époux do-

nataire renonça à une partie de son gain de survie dans

le but de valider la libéralité faite à l'enfant. Il a été jugé

que la libéralité consentie en faveur de l'enfant reprenait
sa force jusqu'à concurrence de la fraction du disponible
restée libre par cette renonciation (2).

Il s'est présenté un cas plus compliqué. Un époux donne

par contrat de mariage la moitié en usufruit de ses biens

à son conjoint; il lui lègue ensuite ce même usufruit dans
un testament où il lui donne en plus une somme de

5,000 francs et lègue à l'un de ses enfants la nue propriété
du quart de ses biens. Le conjoint donataire pouvait s'en

tenir à sa donation et répudier le legs ; dans ce cas, le

legs fait à l'enfant tombait en vertu de la jurisprudence
de la cour de cassation, parce que la donation faite au

conjoint épuisait le disponible ordinaire, de l'article 913.

Mais l'époux donataire n'avait aucun intérêt à prendre ce

parti; il était intéressé, au contraire, à accepter le testa-

ment, puisqu'il y trouvait le même avantage et, de plus^
un legs de 5,000 francs. D'un autre côté, en renonçant à
la donation, l'époux donataire rendait à son conjoint la

disposition de la quotité disponible; et il pouvait la don-

ner, en vertu de la jurisprudence, à son conjoint et à son

enfant, au premier l'usufruit de la moitié de ses biens, au

(1) Douai, 4 mai 1865 (Dalloz, 1867, 1, 502).
(2) Riom, 6 mai 1846 (Dalloz, 1846, 2. 207). Comparez Bordeaux, 5 fé^

vrier 1844et Agen, 22 avril 1844 (Dalloz au mot Dispositions, n° 817,2°).
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second le quart en nue propriété. Restait à savoir si

l'époux donataire avait le droit de faire cette option et de
valider par là un legs qui aurait été caduc s'il avait accepté
la donation. On prétendit que la renonciation du conjoint
donataire était faite en fraude de la loi. La cour de cas-

sation jugea qu'elle était valable. Dans l'espèce, l'époux
donateur n'avait pas épuisé le disponible de l'article 1094,

puisqu'il aurait pu donner à son conjoint une moitié en

usufruit et, en outre, un quart en nue propriété. Il n'avait

pas même épuisé le disponible ordinaire qui était du tiers

en toute propriété,le donateur ayant laissé deux enfants;
il pouvait donc encore disposer, soit au profit de son con-

joint d'un quart en nue propriété, soit au profit d'un de

ses enfants .de la différence entre une moitié en usufruit,
c'est-à-dire un quart en pleine propriété et le tiers. La

cour en conclut que rien ne l'empêchait de régler à nou-

veau sa succession par un testament qui disposait du plus
fort disponible en faveur du conjoint et de l'un des en-

fants, ce que la jurisprudence autorise. Quant au conjoint
donataire, il était héritier contractuel et pouvait, par

conséquent, renoncer à son droit. La renonciation étant

valable, il en résultait qu'il pouvait accepter le legs, et il

avait intérêt à l'accepter ; or, celui qui fait ce qu'il a droit

et intérêt à faire ne peut pas être accusé d'avoir fait fraude

à la loi (1). Toujours est-il que c'est un moyen d'éluder la

jurisprudence, en validant une libéralité que la jurispru-
dence déclare caduque. Mais, dans l'espèce, on ne pou-
vait pas dire que la loi était violée.

3M. Il suit de là que les réservataires n'ont pas l'ac-

tion en réduction, quand le conjoint renonce à la dona-

tion faite à son profit, si leur réserve reste entière, telle

qu'elle est déterminée par l'article 913 ; en effet, ils n'ont

le droit d'agir que lorsque les libéralités excèdent le dis-

ponible et entament leur réserve (art. 920). Vainement

dirait-on que lorsque l'époux a donné à son conjoint le

disponible de l'article 1094, les libéralités qu'il fait pos-

térieurement tombent, et qu'il ne peut pas dépendre du

1) Rejet, 3 juin 1863 (Dalloz, 1864,1, 32).
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conjoint donataire de les valider ou de les invalider. Cela

serait vrai si les libéralités étaient nulles, mais elles sont

simplement réductibles ; les enfants réservataires ne peu-
vent donc agir que si les libéralités sont excessives. On

a encore objecté que la renonciation du conjoint consti-

tuait un avantage indirect au profit de celui des enfants

qui est donataire et dont la donation devient efficace par
suite de cette renonciation. Cela est vrai ; mais la ques-
tion ne peut être soulevée qu'après la mort du conjoint

renonçant, puisque ce n'est qu'à sa mort que se règlent
les droits des enfants sur sa succession (1).

3?5. Qui peut demander la réduction? L'article 921

dit que la réduction ne peut être demandée que par ceux

au profit desquels la loi fait la réserve, que les. donataires

et légataires ne peuvent demander la réduction ni en pro-
fiter. Ce principe est-il applicable dans le cas où l'époux
a disposé du disponible de l'article 1094, au profit de son

conjoint et d'un étranger, sans entamer la réserve de l'en-

fant? La jurisprudence est divisée. Il a été jugé que l'ar-

ticle 921 ne doit recevoir son application que lorsqu'on
est dans le cas de l'article 913, mais qu'il n'en saurait

être ainsi dans le cas de l'article 1094. En effet, dit la cour

de Paris, le principe de l'article 921 est dominé par le

principe général que l'intérêt est la mesure des actions.
De là suit que les héritiers réservataires seuls peuvent
demander la réduction dans le cas de l'article 913, puis-
que leur réserve est entamée et que l'action en réduction
a pour objet de la compléter. Au contraire, dans le cas
de l'article 1094, les réservataires sont hors de cause,

puisqu'on suppose que leur réserve est restée entière ; les
donataires et légataires peuvent alors demander la réduc^

tion, parce qu'ils ont intérêt à le faire (2).
La cour de Bordeaux a jugé, en sens contraire, que

l'action en réduction est personnelle à l'enfant réserva-
taire ; que toute autre personne ne peut, quel que soit son

intérêt, ni l'exercer, ni même, en profiter quand elle est

(1) Toulouse, 15avril 1842; Bordeaux, 5 février 1844 ; Agen, 22 avril 1844
(Dalloz, n° 844, 1° et 2").

(2) Paris, 10 décembre 1864 (Dalloz, 1864, 2,106).
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exercée (1). Cette décision n'a point prévalu. La cour de
cassation a jugé que les donataires et légataires peuvent
agir en réduction, dans le cas de l'article 1094, alors
même que l'enfant ne pourrait pas agir, puisque sa réserve
n'est point entamée, et telle est aussi l'opinion enseignée

par les auteurs (2). A vrai dire, l'action en retranchement

queles donataires ou légataires intentent dans le cas prévu
par l'article 1094 n'est pas une action en réduction, car
l'action en réduction proprement dite implique une atteinte

portée à la réserve ; et, dans l'espèce, on le suppose, la
réserve est intacte. Si la réserve était entamée, on ren-
trerait dans le cas de l'article 921, les réservataires seuls

auraient le droit d'agir (3). Dans le cas de l'article 1094,
le débat ne s'agite qu'entre les donataires et légataires.
Voici l'espèce qui s'est présentée devant la cour de cas-

sation. Un époux fait donation à son conjoint, par con-

trat de mariage, de l'usufruit de tous ses biens. La dona-
trice décède laissant un seul enfant et des testaments par

lesquels elle léguait à son mari la toute propriété des biens

provenant de la succession de son père et la toute pro-

priété de sa part dans les bénéfices de leur communauté

d'acquêts ; elle faisait, en outre, des legs particuliers au

profit de diverses personnes. La donation et les legs excé-

daient les quotités disponibles fixées par les articles 913

et 1094. Un débat s'éleva entre le conjoint et les autres

légataires sur la réduction de la donation et des legs. La

réserve de l'enfant n'était pas contestée : il avait droit à^

la moitié des biens et personne ne songeait à attaquer ce

droit. Les légataires demandaient la réduction des libé-

ralités faites au conjoint; ils prétendaient qu'ils avaient

•le droit d'obliger le conjoint à se restreindre au disponi-
ble de l'article 1094. Le conjoint opposait aux légataires
l'article 921. Cette fin de non-recevoir ne fut pas admise

par la cour ; l'avocat général explique très-bien pourquoi
l'article 921 n'était pas applicable. Dans le cas de cet

(1) Bordeaux, 2 avril 1852 et 7 décembre 1858 (Dalloz, 1863, 2, 125).
(2) Duranton, t. VIII, p. 352, n° 327. Troplong, t. II, p. 431, n° 2586.

Aubry et Rau, t. V, p. 577, et note 3, § 685.
(3) Cassation, 5 août 1846 (Dalloz, 1846, 1, 372).

xv. 27
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article, la lutte s'engage entre le disponible et la réserve,
et comme le réservataire a seul droit et intérêt à main-

tenir sa réserve intacte,, on comprend que les donataires

et légataires n'aient pas qualité pour demander la réduc-

tion d'une disposition qui ne lèse que l'héritier réserva-

taire. Dans l'espèce, la réserve était assurée; le débat

existait entre deux disponibles : le disponible général de

l'article 913 comprenant la moitié des biens en propriété,
et le disponible spécial de l'article 1094, qui ne comprend

que le quart en propriété et le quart en usufruit ou la

moitié en usufruit seulement. Les légataires étrangers
avaient seuls droit au disponible le plus large; pour
exercer leur droit, ils devaient renfermer le conjoint, qui
n'avait droit qu'au disponible plus restreint, dans les

limites de ce disponible. Ce n'était pas agir en réduction,

puisque la réserve était hors de cause, c'était demander
la distribution des deux disponibles ; le droit des léga-
taires étrangers, à cet égard, était le même que celui du

conjoint. Dès lors il fallait écarter l'article 921 et attri-
buer à chaque partie intéressée sa part dans le disponi-
ble (î). Nous dirons plus loin comment le partage a été
fait (n° 380).

N° 2. COMMENTSE FAITLA RÉDUCTION.

I. Evaluation d£ Vusufruit.

3f@. Nous avons cité à plusieurs reprises des déci-
sions judiciaires qui évaluaient l'usufruit à la moitié de
la propriété. On a contesté ce droit aux tribunaux. La
cour de cassation de Belgique a rejeté cette singulière
prétention. Lorsque les libéralités, au lieu de consister
dans une quotité des biens du disposant, ont pour objet
un usufruit ou une rente viagère, il est indispensable de
les évaluer en prenant pour base une unité de valeur qui
ne saurait être que la pleine propriété. La loi n'avait pas
besoin de donner ce droit aux juges, ils l'ont par la force

(1) Rejet, chambre civile, 4 janvier 1869 (Dalloz. 1869, 1, 10). Dans le
même sens, Toulouse, !« février 1827 (Dalloz, n° 863).
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des choses, car ils ne peuvent décider les contestations

qui leur sont soumises qu'en procédant à cette évaluation,
Il faut qu'ils constatent si les dispositions excèdent ou
non la quotité disponible ; or, le disponible général est

fixé en propriété; lors donc qu'il s'agit de savoir si les

libéralités faites en usufruit dépassent ou non ce dispo-
nible, il faut de toute nécessité les évaluer en pleine pro-

priété (1).
3?î. La difficulté consiste à déterminer ce que vaut

l'usufruit comparé à la propriété. La loi de frimaire le

considère comme valant la moitié du fonds (2). Cette dis-

position est-elle une règle obligatoire pour le juge en

toute matière? La négative est certaine. C'est dans l'inté-

rêt du fisc que la loi de frimaire a établi une règle fixe.

Cette règle, bien que fondée sur les faits, aboutirait à des

conséquences absurdes si on l'appliquait aux relations

des particuliers et notamment au disponible; l'usufruit,

légué à un homme de vingt ou trente ans peut valoir la

moitié du fonds, mais il serait ridicule, d'en dire autant de

l'usufruit donné à un vieillard de quatre-vingt-dix ans (3).
Les tribunaux n'étant liés par aucune loi, peuvent esti-

mer l'usufruit d'après les circonstances de chaque cause,

c'est-à-dire en prenant en considération l'âge de l'usu-

fruitier et l'état de sa santé. Rien n'empêche le juge

d'appliquer par analogie la règle établie par la loi de fri-

maire ; il y a un^rand nombre de décisions judiciaires en

ce sens(4). Parfois les arrêts sont conçus dans des termes

trop absolus. Ainsi la cour d'Amiens dit que rien n'étant

plus incertain que la durée de la vie de l'homme, il vaut

mieux s'en tenir à la loi de frimaire que d'admettre dans

chaque espèce une évaluation qui serait tout à fait arbi-

traire (5) ; c'est dire que la loi de l'an vu doit toujours

recevoir son application, sinon comme règle obligatoire,
du moins comme autorité de raison. Mais cette autorité

(1) Rejet, 24 décembre 1868 (Pasicrisie, 1869, I, 31).
(2) Loi du 22 frimaire an vu, art. 15, §§ 7 et 8.
(3) Proudhon, Des droits d'usufruit, t. I, p. 456, n° 364.
(4) Voyez les arrêts rapportés par Dalloz, nos 836 et 837.
(5) Amiens, 5 mars 1840 (Dalloz, n° 837).
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de raison pourrait aboutir à des conséquences déraison-

nables, comme nous venons de le dire. Il faut donc rejeter
même l'application analogique de la loi de. frimaire, en

principe, sauf aux tribunaux à suivre la règle qu'elle
trace lorsqu'elle est en harmonie avec les faits et les cir-

constances, et à s'en écarter lorsque l'âge et les infirmités

de l'usufruitier diminuent la valeur de l'usufruit.

La jurisprudence est en ce sens. Dans une espèce qui
s'est présentée devant la cour de Douai, les premiers juges
avaient évalué l'usufruit d'après la loi de frimaire; c'était

une exagération manifeste, car l'usufruitier était une

femme âgée de quatre-vingt-trois ans. La cour décida

qu'il y avait lieu d'estimer l'usufruit seulement au quart
de la propriété (1). Dans une autre espèce, la cour d'Agen
a évalué l'usufruit de la moitié des biens, non au quart de

l'hérédité, comme on le demandait, mais au neuvième(2).
La même cour a décidé que l'usufruit donné à une femme

de quatre-vingt-trois ans ne valait pas plus qu'un huitième

de la succession en pleine propriété (3). Cela est sans

doute arbitraire, mais l'arbitraire est dans la nature des

choses, et. mieux vaut, en cette matière, l'arbitraire du

juge que l'arbitraire de la loi. La cour de cassation dit
très-bien qu'il faut s'en rapporter à la prudence et à la

sagesse des juges du fond (4).
358. Nous donnerons quelques applications emprun-

tées à la jurisprudence ; elles serviront d'exemple pour le
mode d'après lequel on opère la réduction des libéralités
excessives. Un époux donne à son conjoint le disponible
de l'article 1094 en usufruit : peut-il encore faire des libé-
ralités à un étranger? Non, d'après la jurisprudence dé
la cour de cassation, à moins que le disponible de l'arti-
cle 913 ne soit supérieur à celui de l'article 1094 ; il faut,

par conséquent, évaluer l'usufruit en propriété. Il a été

jugé que l'époux qui laisse deux enfants et qui a donné à
son conjoint la moitié de ses biens en usufruit peut encore

(1) Douai, 14 juin 1852 (Dalloz, 1853, 2, 89). Comparez les arrêts cités
par Dalloz, n° 838, au mot Dispositions.

(2) Agen, 16 décembre 1864 (Dalloz, 1865, 2. S).
(3) Agen, 12 décembre 1866 (Dalloz, 1867, 2, 17).
(4) Cassation, 18 mars 1866 (Dalloz, 1866,1, 396).



DU DISPONIBLE ENTRE ÉPOUX. 425

disposer, en faveur d'un étranger, de la différence qui
existe entre le disponible de l'article 1094 et celui de l'ar-
ticle 913; la moitié en usufruit équivalant au quart en

propriété, il pouvait encore donner la différence du quart
au tiers (1).

Par contrat de mariage les futurs époux se donnent, à
titre de gain de survie, l'usufruit de tous les biens qu'ils
laisseront à leur décès ; deux enfants naissent de cette
union. Puis le mari lègue à sa femme l'usufruit de la
moitié de tous ses biens et à sa fille, par préciput, un

tiers en pleine propriété. Quel est le disponible et com-

ment devait-il être distribué entre le conjoint et la léga-
taire ? Le disponible entre époux est fixe, la moitié en usu-
fruit ; le défunt ayant disposé en usufruit, la donation de
l'usufruit de tous les biens se trouvait réduite à l'usufruit

de la moitié; la cour évalua cet usufruit au quart en pro-

priété ; la femme prenait donc, en vertu de la donation

portée au contrat de mariage, le quart en propriété; le

disponible ordinaire était du tiers, restait pour la fille la

différence du tiers au quart, partant le legs du tiers se

trouvait réduit au douzième (2).
Un époux laissant deux enfants lègue à son conjoint

tout ce dont la loi lui permet de disposer en usufruit, et à

l'un de ses enfants le surplus de la quotité disponible. Le

legs en usufruit comprenait la moitié des biens ou un

quart en propriété; le disponible général étant d'un tiers,
il restait à l'enfant, comme nous venons de le dire, un

douzième en propriété. Mais ce douzième devait se pren-
dre sur la moitié des biens grevée d'usufruit au profit de

la femme; l'enfant ne pouvait donc avoir son legs qu'en
nue propriété. La cour prit pour base de l'évaluation de

la nue propriété la règle établie par la loi de frimaire

pour l'usufruit, c'est-à-dire qu'elle dpubla la part en nue

propriété, en allouant à l'enfant légataire d'un douzième

en propriété deux douzièmes en nue propriété (3).

(1) Agen, 9 janvier 1849 (Dalloz, 1849, 2, 51) et 10 juillet 1854 (Dalloz,
1855,5, 333).

(2) Agen, 5 décembre 1861 (Dalloz, 1864, 2, 97).
(3) Paris, 31 mai 1861 (Dalloz, 1863, 2, 91).
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IL Mode de réduction.

329. Pour déterminer le mode de réduction, il faut

distinguer deux hypothèses. La première etla plus simple

est celle où l'époux n'a fait de disposition qu'en faveur de

son conjoint. Dans ce cas, la réduction se fait d'après

l'article 1094, quand le donateur a dépassé le disponible

fixé par loi. S'il laisse des enfants, le disponible varie ; le

donateur peut donner à son conjoint un quart en pro-

priété, plus un quart en usufruit ; s'il veut disposer en

usufruit, il ne peut lui donner que l'usufruit de la moitié

dés biens. C'est d'après les termes de l'acte que l'on déci-

dera si l'époux a voulu disposer en propriété et en usu-

fruit ou en usufruit seulement, et la réduction se fera en

conséquence.
Un époux fait à son conjoint, par contrat de mariage,

donation d'une rente viagère de400 francs et de l'usufruit

de son mobilier. La fille demande la réduction de la libé-

ralité, comme excédant le disponible de l'article 1094.

Fallait-il réduire jusqu'à concurrence du moindre dispo-
nible ou du disponible le plus élevé? La cour se prononça

pour le disponible le plus élevé, c'est-à-dire pour une

valeur d'un quart en propriété de tous les biens, plus un

quart en usufruit; elle invoque par analogie l'article 917

qui oblige le réservataire d'abandonner au donataire

tout ce qui aurait pu lui être donné, s'il ne veut pas
exécuter la disposition en usufruit ou en rente viagère.

Puisque la fille prétendait, dit l'arrêt, que la libéralité

excédait le disponible, il était juste qu'elle abandonnât

tout le disponible à son père. L'argument n'est pas déci-

sif; c'est l'intention du donateur qui doit être prise en

considération; or, on ne peut pas dire que celui qui
donne l'usufruit du mobilier et une rente viagère entend
donner l'usufruit de tous ses biens, plus un quart en nue

propriété. D'après la rigueur du droit, il aurait fallu pro-
céder à une évaluation de la rente et de l'usufruit pour es-
timer ce que le conjoint avait voulu donner. La cour dé-
cida à priori que le conjoint avait droit au disponible le
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plus élevé et ordonna ensuite d'estimer la donation et de

réduire, s'il y avait lieu, la rente viagère (1).
L'époux donne à son conjoint l'usufruit de tous les im-

meubles qu'il délaissera à son décès : il meurt laissant deux
enfants. La disposition était-elle excessive? Il a été jugé
que la veuve n'avait droit qu'à l'usufruit de la moitié des

immeubles. L'arrêt ne donne d'autre motif, sinon que la

disposition ayant été faite en usufruit, la donataire ne

pouvait réclamer que la moitié de l'usufruit qui lui avait

été donné. La veuve réclamait le disponible le plus élevé,
en vertu de l'article 917. Cette dernière disposition devait

être écartée, comme nous l'avons dit (n° 356) plus haut ;
mais la réduction n'était-elle pas excessive? L'article 1094

permet de donner à l'époux l'usufruit de tous les biens,

plus un quart en nue propriété ; il fallait évaluer l'usufruit

des immeubles avant de décider s'il dépassait ou non le

disponible : c'est seulement après l'évaluation de la chose

donnée, qu'on pouvait comparer la valeur de ce dont

l'époux avait disposé, avec ce dont il avait le droit de dis-

poser, puis réduire ce qu'il y avait d'excessif (2).
Quand la disposition porte sur tous les biens, la réduc-

tion se fait facilement. Un époux donne par contrat de

mariage l'usufruit de tous ses biens à son conjoint.
Survient un enfant ; la donation est réduite à la moitié

en usufruit. Le conjoint ne pouvait pas dans ce cas ré-

clamer le disponible le plus élevé, parce que l'intention

du donateur était clairement manifestée ; il n'avait rien

voulu donner en propriété, c'est dire qu'il entendait que
les biens restassent dans sa famille et que son conjoint

n'eût que la jouissance, une jouissance aussi étendue que

la loi le permet; or, quand il y a des enfants, le conjoint

ne peut recevoir que l'usufruit de la moitié des biens.

C'est donc à cette moitié que la donation doit être ré-

duite (3).
La réduction est plus difficile quand les libéralités faites

(1) Rouen, 8 avril 1853 (Dalloz, 1853, 2, 217).
(2) Orléans, 12 janvier 1855 (Dalloz, 1855,2, 148).
(3) Rejet chambre civile, 4 janvier 1869 (Dalloz, 1869, 1, 10). Comparez

Agen, 5 décembre 1861 (Dalloz, 1864, 2, 97).Voyez p. 421, note 2.
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au conjoint ne portent pas sur tous les biens, mais sur

des universalités distinctes. Une femme décède, laissant

une fille; elle avait légué à son mari la propriété de tous

ses meubles et l'usufruit de tous ses immeubles. Y avait-il

lieu à réduction et comment devait-elle se faire ? Le pre.-
mier point n'était pas contesté par les parties ; elles re-

connaissaient que les deux dispositions excédaient la quo-
tité disponible et qu'il y a avait lieu de les réduire. Elles

ne s'accordaient pas sur le mode de réduction. La testa-

trice avait disposé en propriété et en usufruit, il fallait

donc voir si la disposition en propriété excédait le dispo-
nible en propriété. L'époux pouvait donner à son con-

joint, outre la moitié en usufruit de tous ses biens, un

quart en nue propriété de ces mêmes biens; quelle était

la Valeur comparative du legs en propriété de tous les
meubles et du quart en propriété de tous les biens? C'est

en ces termes que la cour de cassation formule la ques-
tion litigieuse. La cour de Bordeaux n'avait pas pro-
cédé ainsi ; comme la testatrice n'avait disposé en pro-
priété que du mobilier, la cour pensait qu'il fallait réduire
le legs à un quart du mobilier. Sa décision fut cassée,
comme violant les articles 922 et 1094 (î). Le disponible
entre époux porte sur tous les biens ; quand il s'agit de
déterminer si ce disponible est dépassé, il faut, comme
le veut l'article 922, former une masse de tous les biens
existant au décès de l'époux donateur ; il fallait donc cal-
culer le quart en propriété, jusqu'à concurrence duquel il

y avait lieu de réduire le legs sur l'hérédité tout entière,
meubles et immeubles.

380. La difficulté augmente quand l'époux a fait des

dispositions au profit de son conjoint et d'un étranger.
Nous avons dit dans quels cas la cour de cassation admet
le concours des deux disponibles. Il faut nous placer sur
le terrain de cette jurisprudence pour déterminer le mode
de réduction. La question est controversée. Un arrêt

(1) Cassation,28 mai 1862 (Dalloz, 1862,1,214). Comparez, dans le même
sens, Caen, 14 mars 1862 (Dalloz, 1862, 2, 209). On a proposé deux autres
modes de faire la réduction ; voyez la note de Dalloz, 1862, 2, 209. et
Demolombe, t. XXIII, p. 634, n« 543-546.
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récent de la cour de cassation a formulé le s}rstème géné-
ralement admis. Nous avons fait connaître les faits de la
cause (n° 375). Une dame donne à son mari, par contrat
de mariage, l'usufruit de tous ses biens ; elle laisse un
enfant à son décès. Par deux testaments elle avait fait
des legs en propriété à son mari et à des étrangers. Ces
libéralités excédaient les deux disponibles des articles 913
et 1094. Delà débat entre les donataires; l'héritier à ré-
serve était hors de cause. La difficulté était de savoir s'il

fallait appliquer au concours des deux disponibles l'arti-
cle 926, d'après lequel la réduction doit se faire au marc
le franc sur la masse des biens qui restent dans le dispo-
nible. Le pourvoi soutenait que l'article 926 était appli-
cable au cas prévu par l'article 1094. Cette disposition

suppose que les libéralités qui doivent être réduites sont
toutes de même nature et que tous les légataires ont des

droits égaux sur les valeurs qui doivent être distribuées

entre eux. Il en est ainsi quand il s'agit du disponible or-

dinaire : on fait alors une masse de tous les biens et cha-

cun des légataires vient' sur cette masse au marc le franc

et au prorata de son legs. Il en est tout autrement si

l'on admet le concours de deux disponibles ; dans ce cas

les droits des légataires ne sont pas les mêmes; les uns,
les légataires étrangers, ont droit à tout ce qui reste du

disponible général; l'autre, le conjoint, n'a droit qu'à une

partie de ce disponible ; en effet, à l'égard des légataires

étrangers, le disponible est de la moitié en propriété de

tous les biens, tandis que le disponible de l'époux ne

comprend qu'un quart en propriété et un quart en usu-

fruit.

Si l'on écarte, comme on le doit, l'article 926, comment

se distribuera le disponible entre les légataires? Le con-

joint était donataire, par contrat de mariage, de l'usufruit

de la moitié des biens, l'usufruit intégral qui lui avait été

donné étant réduit à la moitié par la survenance d'un en-

fant. En propriété, il pouvait encore recevoir le quart en

nue propriété de tous les biens, en vertu de l'article 1094.

Les légataires étrangers, au contraire, pouvaient rece-

voir la nue propriété de la moitié des biens, puisque, à
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leur égard, le disponible est de la moitié, en propriété,

réduit, dans l'espèce, à la moitié en nue propriété par
la donation de l'usufruit. La conséquence est qu'il y a

un quart en nue propriété sur lequel le conjoint n'avait

aucune espèce de droit, puisque sa femme n'avait pu en

disposer à son profit, et, par conséquent, il né pouvait

pas concourir sur ce quart avec les légataires étrangers.
C'est d'après ces principes que la cour d'Orléans a.vait

procédé. Elle décida que les légataires étrangers prélève-
raient un quart en nue propriété pour eux seuls ; eux

seuls y avaient droit, le conjoint ne pouvant pas concou-

rir avec eux sur ce quart. L'autre quart appartenait à titre

égal aux légataires étrangers et au conjoint. Donc sur ce

quart les légataires, s'ils n'étaient pas remplis de ce qui
leur revenait par le premier *quart, devaient concourir

avec le conjoint chacun au pirorata de son legs. Pour ce

quart, l'article 926 recevait son application, parce que le

droit de tous les légataires était de même nature et por-
tait sur les mêmes biens (1).

ARTICULE15.DudisponibleQuandl'époux laisse des enfants d'an premier lit.

§ Ier. Principe.

3§fi. Aux termes de l'articlel098, l'homme oula femme

qui, ayant des enfants d'un autre lit, contracte un second
ou subséquent mariage, ne peut donner à son nouvel

époux qu'une part d'enfant légitime le moins prenant et
sans que, dans aucun cas, ses libéralités, au profit de'cet

époux, puissent excéder le quart des biens. Cette dispo-
sition a sa source dans les édits des empereurs chrétiens.
Dans l'antiquité païenne, les seconds mariages étaient
vus avec faveur ; on les considérait comme favorables à
la moralité tout ensemble et au bien de l'Etat par l'ac-
croissement de population qu'ils procuraient. Le spiritua-
lisme chrétien changea le cours des idées : saint Paul ne

(1) Rejet, chambre civile, 4 janvier 1869, et le réquisitoire de l'avocat
général Blanche (DaUoz, 1869,1, 10). Sur la jurisprudence, voyez Dalloz,
ibid., note 6 de la page 10.
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considérait le mariage que comme un remède contre l'in-
continence ; quant aux seconds mariages, ils étaient flétris

presque comme une prostitution légale (1). Cependant
l'Eglise ne les prohiba point, et le législateur civil n'avait

pas le droit de les défendre, mais il chercha à les entra-
ver, tandis qu'il a toujours favorisé le mariage. De là les
édits des empereurs chrétiens. La femme veuve ayant des
enfants et qui se remariait devait conserver tous les biens

qu'elle avait reçus de son mari pour les rendre aux en-
fants de son premier lit ; elle n'en avait que l'usufruit, les
enfants étaient nus propriétaires. Cette disposition fut
étendue aux veufs. De plus, l'époux qui se remariait ne

pouvait donner à son nouvel époux qu'une part d'enfant
le moins prenant (2).

Ces lois étaient observées dans les pays de droit écrit.
Un édit de François II, connu sous le nom à'Edit des
secondes noces, les étendit aux pays de coutumes. Le
chancelier de L'Hôpital, auteur de ledit,flétrit énergique-
ment les seconds mariages dans le préambule : « Les
veuves ne connaissant point être recherchées plus pour
leurs biens que pour leurs personnes, abandonnent leurs

biens à leurs nouveaux maris, et sous prétexte de faveur

du mariage, leur font donations immenses, mettent en

oubli le devoir de nature envers leurs enfants, de l'amour

desquels tant s'en faut qu'elles doivent s'éloigner par la

mort des pères, que les voyant destitués du secours et

aide de leurs pères, elles devraient, par tout moyen, s'oc-

cuper à faire le double office de père et de mère; des-

quelles donations, outre les querelles et divisions d'entre

les mères et les enfants, s'ensuit la désolation des bonnes

familles -et conséquemment diminution de la force de

l'état public. »

Les auteurs du code civil étaient loin du spiritualisme
chrétien qui inspirait encore L'Hôpital ; ce qui les préoc-

cupe exclusivement, c'est le sort des enfants du premier

. (1) Voyez les passages des Pères de l'Église qui sont rapportés dans mon
Étude sur le christianisme, 2e édition.

(2) Merlin, Répertoire, au mot Secondes noces, t. XXI, p. 161, § 1, n° 3.
Van Wetter, Institutes, t. II, p. 198.
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lit. Il est certain que les malheureux enfants sont d'ordi-

naire les victimes des seconds mariages de leur, père ou

de leur mère ; ils souffrent dans leurs intérêts moraux et

pécuniaires. Le législateur doit donc veiller à ce que, du

moins, ils ne soient pas dépouillés au profit du second

époux et d'une famille étrangère. De là la limite qu'il met

aux donations que l'époux qui se remarie est trop disposé
à faire à son nouveau conjoint. Le code ne reproduit pas la

disposition de ledit de 1560 qui ordonnait aux époux de

réserver aux enfants du premier lit les biens qu'ils avaient

reçus à titre gratuit de leurs conjoints; cette espèce de

substitution était contraire à un principe fondamental de

notre législation, celui de l'égalité qui doit régner entre

les enfants d'un même père ou d'une même mère (1).
382. Le législateur restreint le disponible ordinaire

dans l'intérêt des enfants d'un premier lit. S'il n'y a pas
d'enfants du premier mariage, on ne se trouve pas dans

le cas de l'exception et, par conséquent, on rentre sous

l'empire du droit commun de l'article 1094. L'article 1098

dit : « L'homme ou la femme qui, ayant des enfants d'un

autre lit, contracte un second mariage, etc. ^ A s'en tenir

à la lettre de la loi, il faudrait dire qu'il suffit qu'il y ait

des enfants lors du second mariage pour qu'il y ait lieu au

disponible exceptionnel des secondes noces. Mais cette in-

terprétation serait contraire à la tradition et aux vrais

principes. L'édit ne s'appliquait que lorsqu'il restait des

enfants du premier lit à la mort de l'époux qui se rema-

riait. Les principes le veulent ainsi ; c'est lors du décès

d'une personne que l'on détermine la quotité de biens

dont, elle a pu disposer ; cela est vrai du disponible entre

époux (art. 1090), aussi bien que du disponible ordi-

naire (art. 913, 915 et 920). D'ailleurs, c'est uniquement
dans l'intérêt des enfants que la loi limite le disponible;
s'il ne reste pas d'enfants ou s'ils décèdent, la restriction de

l'article 1098 n'a pas de raison d'être (2)..

(1) Séance du conseil d'État, du 27 ventôse an xi, n° 37 (Loeré, t.V, p. 276).
Exposé des motifs de Bigot-Préameneu, n° 89 (Locré, t. V. p. 338). Rap-
port de Jaubert, n° 89 (Locré, t. V, p. 363).

(2) Grenier, t. IV, p. 370, n° 680. et tous les auteurs.
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383. L'article 1098 dit : « L'homme ou la femme qui,
ayant des enfants, etc. » Faut-il qu'il y ait plus d'un en-
fant? Non, certes. Un seul enfant mérite la protection de
la loi aussi bien qu'un plus grand nombre. Le texte même

, de l'article 1098 prouve que telle est la pensée du légis-
lateur. Après avoir dit que l'époux ne peut donner à son
nouveau conjoint qu'une part d'enfant, la loi ajoute : et
sans que, dans aucun cas, ces donations puissent excéder
le quart des biens. Cette dernière restriction a précisé-
ment en vue le cas où l'époux donateur laisserait un ou
deux enfants ; une part d'enfant formerait alors la moitié
ou le tiers; le législateur la réduit au quart (1).

3§4L Le mot enfant comprend-il les descendants? Oui,
et sans doute aucun. L'édit de 1560 ajoutait : ou enfants
de leurs enfants. Pothier dit que les coutumes, notam-

ment celle d'Orléans, avaient retranché ces termes comme

superflus, les petits-enfants étant suffisamment compris
sous le nom d'enfants. Une loi romaine le décidait ainsi,
et tel est l'avis de tous les auteurs modernes (2).

3§5. Il suffit que l'enfant soit conçu, quand même il

ne naîtrait qu'après la célébration du second mariage,

pour que l'article 1098 soit applicable. L'enfant conçu est

censé né quand il s'agit de son intérêt. Donc le législa-
teur lui doit sa protection. Cela ne fait pas de doute (3).

386. L'existence d'un enfant naturel ne donnerait pas
lieu à l'application de l'article 1098. Si le législateur res-

treint le disponible, c'est en faveur des enfants d'un pre-
mier lit, donc en faveur des enfants légitimes ; le texte

exclut les enfants naturels : à leur égard le disponible reste

dans les termes du droit commun (4).
Que faut-il décider si l'enfant naturel est légitimé par

le mariage de ses père et mère? Troplong répond que les

enfants légitimés ont le droit d'invoquer notre article,

parce qu'ils comptent comme enfants du mariage qui les a

légitimés. Sans doute, et ils feront nombre pour le cal-

(1) Duranton, t IX, p. 826, n° 800 et tous les auteurs.
(2) Grenier, t. IV, p. 370. n° 679. Dalloz, n° 868,
(3) Aubry et Rau, t. V, p. 620, et note 5, § 690.
(4) Paris, 5 juillet 1854 (Dalloz. 1856, 2, 289).
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cul du disponible. Mais il est certain qu'ils ne peuvent

pas se prévaloir de l'article 1098 pour demander la ré-

duction à titre d'enfants d'un premier lit, à moins qu'ils
n'aient été légitimés par le mariage précédent (1).

§ IL Du disponible spécial de l'article 1098.

38?. L'article 1098 restreint le disponible ordinaire,

en le limitant à une part d'enfant et en ajoutant que la

libéralité ne peut jamais excéder le quart des biens. Com-

ment faut-il entendre cette restriction lorsque l'époux
contracte un troisième ou quatrième mariage? La ques-
tion est controversée. Il nous semble que le texte et l'es-

prit de la loi la décident. Le commencement de l'article

suppose que l'homme ou la femme, ayant des enfants d'un

autre lit, contracte un second ou subséquent mariage;
c'est donc en vue d'un ou de plusieurs' nouveaux mariages

qu'il statue, en réduisant le disponible à une part d'enfant

légitime le moins prenant. Quand cette part est-elle fixée?

A la mort de l'époux donateur; on compte alors tous les

enfants nés des diverses unions et on fixe la part du do-

nataire ou des donataires à une part d'enfant légitime; la

loi ne dit pas qu'il y a autant de parts que d'époux dona-

taires, il n'y en a qu'une, bien que le texte prévoie qu'il
puisse y avoir plusieurs donations ; ces donations, dit l'ar-
ticle 1Ô98, ne peuvent, en aucun cas, excéder le quart
des biens. L'esprit de la loi ne laisse aucun doute sur le

sens du texte. Si le législateur restreint le disponible
quand un époux se remarie, c'est dans l'intérêt des en-
fants du premier lit ; ils souffrent encore davantage quand
après un second mariage, l'époux en contracte un troi-
sième ou un quatrième : raison décisive pour restreindre
le disponible, en faveur des enfants, à une part d'enfant

que le donateur pourra donner à ses nouveaux conjoints,
mais sans qu'il puisse multiplier les parts d'après le nom-
bre des mariages.

La tradition confirme cette interprétation. Ledit de

(1) Troplong, t. II, p. 483, n° 2700. Aubry et Rau, p. 620 et note 6.
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1560 portait : « Ne peuvent donner à leurs nouveaux
maris plus qu'à un de leurs enfants. » Sur ce texte Po-
thier remarque que l'édit ne dit pas : ne peuvent donner,
à chacun de leurs nouveaux maris ; il en conclut que les
veuves ne peuvent donner à tous leurs nouveaux maris,

lorsqu'elles en ont plusieurs, plus qu'une part d'enfant.
C'est pourquoi, ajoute Pothier, si une femme avait donné
à son second mari l'équivalent d'une part d'enfant, les

donations qu'elle ferait aux autres seraient entièrement
nulles ; ayant donné au second tout ce que la loi lui per-
mettait de donner à ses nouveaux maris, il ne lui restait

plus rien à donner aux autres (1).
Il y a un motif de doute, c'est que le code ne reproduit

pas les termes de ledit. L'article 1098 ne dit pas : à leurs

nouveaux maris ; il dit : à son nouvel époux. De là Du-

ranton conclut que l'époux pourra disposer, au profit de

ses conjoints, du disponible ordinaire avec cette seule res-

triction que chacun d'eux n'aura pas au delà d'une part
d'enfant le moins prenant. Cette interprétation n'a pas
trouvé faveur. Si la loi ne reproduit pas les termes de

ledit, elle en reproduit le sens, puisqu'elle suppose que

l'époux contracte plusieurs mariages ; il y a donc dans

ce cas plusieurs époux, et néanmoins la loi ne dit pas que
le donateur peut donner à chacun d'eux une part d'en-

fant, ce qui est décisif d'après la remarque de Pothier (2).
388. L'article 1098 restreint à tous égards le dispo-

nible dans le cas d'un second ou subséquent mariage.
C'est une part d'enfant qu'il permet de donner, mais avec

la restriction que c'est une part d'enfant le moins prenant.
Si donc l'un des enfants avait reçu des libéralités par

préciput, il faudrait les déduire de la masse sur laquelle
doit être calculée la part du nouvel époux ou des nou-

veaux époux ; de cette manière le donataire aura ce qu'ob-

tiennent les enfants non avantagés qui prennent moins

que les autres enfants (3). Si la part d'enfant donnait au

(1) Pothier, Du contrat de mariage, n° 566.
(2) Aubry et Rau, t. V, p. 632, note 43, et Demolombe, t. XXIII, p. 657,

n° 572, et les auteurs en sens, divers qu'il cite.
(3) Duranton, t. IX, p. 828, n° 802.
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nouveau conjoint plus que le quart, il y aurait une autre

restriction, elle serait réduite au quart : c'est le maximum

du disponible, en cas de secondes noces, tandis que le

disponible ordinaire peut être du tiers ou de la moitié.

La. loi fixe le maximum du disponible entre époux ;
celui qui se remarie rie peut pas donner plus, mais il va

sans dire qu'il peut donner moins. Ainsi la disposition

peut ne comprendre que l'usufruit. Le contrat de mariage

porte que les futurs époux se font donation réciproque
de l'usufruit de tous les biens meubles et immeubles dont

le premier mourant pourrait disposer à ce titre. Il a été

jugé que la libéralité ne comprend que l'usufruit du dis-

ponible, donc l'usufruit d'une part d'enfant (1).

L'époux ne peut pas donner plus. Une veuve, ayant
enfants, contracte un nouveau mariage sous le régime
dotal combiné avec une société d'acquêts. Elle ne peut
donner à son nouvel époux qu'une part d'enfant en pro-
priété sur la totalité des biens qui composent sa succes-
sion. Dans l'espèce, elle lui avait donné de plus la jouis-
sance des biens composant la société d'acquêts. C'était

dépasser le disponible. On objectait que si les époux
s'étaient mariés sous le régime dotal pur, la femme n'au-
rait eu aucun droit sur le produit des économies faites

pendant le mariage, et que par suite le mari en aurait

profité. L'arrêt répond que les époux n'ont pas fait ce

qu'ils avaient le droit de faire, qu'ayant stipulé une com-
munauté d'acquêts, la femme avait droit à la moitié des

acquisitions, et qu'ayant donné à son conjoint l'usufruit
de cette moitié de la communauté, outre le quart en pro-
priété, elle avait dépassé le disponible de l'article 1098 (2).

3§9, D'ordinaire la donation est faite dans les termes
de la loi ; celui qui se remarie donne à son conjoint une

part d'enfant, c'est tout ce qu'il peut lui donner. Si les
enfants du premier lit viennent à prédécéder, à quoi
l'époux donataire aura-t-il droit? Dans l'ancien droit, la

question était controversée. Sous l'empire du code, on

(1) Poitiers, 27 mai 1851 (Dalloz, 1851, 2, 277),
^2) Rouen, 20 juin 1857 (Dalloz, 1858, 2, 94).
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décide généralement que la. disposition comprendra le

quart des biens. C'est, avant tout, une question d'intention,
et l'intention se manifeste par les termes de la donation.
Il est certain que, dans la prévision de la mort de ses en-
fants, l'époux qui se remarie peut donner à son conjoint
le' disponible ordinaire, celui de l'article 1094, quand il y
a des réservataires, ou tous ses biens s'il ne. laisse ni
ascendants ni descendants. La difficulté consiste à déter-
miner l'étendue de la libéralité quand l'époux donne une

part d'enfant ; le maximum de cette part, c'est un quart ;
si l'époux avait plus de trois enfants en se remariant, la

part d'enfant ne serait que du cinquième ou moindre en-
core. Est-ce cette part qu'il a voulu donner à son nouveau

conjoint, ou est-ce le maximum du quart? On ne peut pas
dire que ce soit un cinquième ou un sixième, puisque le
donateur n'a rien précisé; il a donné ce qu'il pouvait don-

ner, il faut donc admettre, avec l'opinion générale, qu'il
lui a donné un quart, tel étant le maximum (1).

390. La donation d'une part d'enfant est une donation

de biens à venir. Elle ne s'ouvre qu'à la mort du dona-

teur, puisque c'est seulement à sa mort qu'on peut la dé-

terminer. De là suit que l'on doit appliquer à cette dona-

tion ce que l'article 1089 dit de la donation des biens

à venir, elle devient caduque par le prédécès du dona-

taire ; il ne peut rien transmettre à ses enfants, puisqu'il
n'a encore aucun droit. Que faut-il décider s'il naît des

enfants du nouveau mariage? Sont-ils censés compris
dans la donation, comme le dit l'article 1082 de l'institu-

tion contractuelle? Dans l'ancien droit, on admettait que
les enfants étaient censés substitués vulgairement au do-

nataire. Grenier a tort de suivre la tradition, elle est en

opposition formelle avec les textes et avec les principes
L'article 1093 décide que la donation de biens à venir faite

entre époux ne comprend pas les enfants à naître. Cette

disposition s'applique à la donation d'une part d'enfant,

puisque c'est une donation de biens à venir. D'un autre

(1) Grenier, t. IV, p. 372, n° 683, et la note d'Ancelot. En sens contraire,
Vazeille (t. III, p. 347, art. 1098,n° 12), dont l'opinion est restée isolée.

28
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côté, on ne peut se prévaloir de la présomption établie

par l'article 1082, puisque c'est une présomption légale,
et les présomptions établies par la loi sont de stricte inter-

prétation ; elles n'existent qu'en vertu d'une loi spéciale

applicable à certains actes ou à certains faits (art. 1350).
Cela décide la question (i).

391. La loi ne frappe pas l'époux qui se remarie d'in-

capacité de disposer de ses biens à titre gratuit, elle réduit

seulement la quotité de biens dont il peut disposer au

profit de son nouveau conjoint. Hors le cas de cette res-

triction, il reste sous l'empire du droit commun. Il peut
donc faire des libéralités au profit de toutes autres per-
sonnes que son conjoint, en usant de la faculté qui appar-
tient à tout propriétaire de donner ou de léguer ses biens

jusqu'à concurrence du disponible. Il faut cependant tenir

compte des présomptions d'interposition de personnes que
l'article 1100 établit : les personnes présumées interpo-
sées sont frappées indirectement d'incapacité, puisqu'elles
ne sont pas admises à prouver contre la présomption;
toutefois ce dernier principe n'est pas aussi absolu qu'on
le dit d'ordinaire; l'aveu et le serment peuvent toujours
être invoqués contre les présomptions légales. Nous revien-
drons sur ce point, au titre des Obligations.

382. Si l'époux fait des libéralités à son nouveau con-

joint et à des tiers, comment réglera-t-on les droits des
divers donataires? Il ne peut pas être question de cumu-
ler le disponible ordinaire et le disponible de l'article 1098,
car l'article 1098 n'établit pas de disponible spécial ; il se
borne à disposer que l'époux ne peut pas donner le dis-

ponible ordinaire à son conjoint, qu'il ne peut lui en don-
ner qu'une fraction. Il n'y a donc qu'un seul disponible
sur lequel s'imputent les libéralités que l'époux fait soit à
son conjoint, soit à des étrangers.

Si, avant de se remarier, l'époux a déjà fait des libéra-
lités, il faut voir si elles ont ou non épuisé lé disponible
ordinaire. Dans le premier cas, l'époux ne peut plus rien
donner à son conjoint, puisqu'il n'a plus rien à donner à

(l);Toullier, t. III, 1. p. 488, n°* 889 et 890, et tous les auteurs, sauf
Grenier.
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qui que ce soit. S'il n'a pas épuisé son disponible, il peut
donner à son conjoint ce qui reste libre, dans les limites
de l'article 1098.

Si l'époux n'a pas encore fait de libéralités, il peut don-

ner à son conjoint une part d'enfant; et comme cette part
est presque toujours moindre que le disponible ordinaire,
il pourra de plus faire des libéralités au profit d'étran-

gers de la différence entre le disponible de l'article 1098

et celui du droit commun. Il y a un cas dans lequel le dis^

ponible de l'article 1098 se confond avec le disponible .

ordinaire, c'est quand l'époux donateur décède laissant

trois enfants ; le disponible est alors, à l'égard de tous, du

quart. Si donc l'époux a donné à son conjoint cette quo-
tité, il a épuisé son disponible et, par suite, il ne peut

plus faire de libéralités.

L'époux donne à son conjoint plus que le disponible de

l'article 1098, puis il fait des libéralités au profit d'autres

personnes ; ces dernières peuvent demander que la dona-

tion faite à l'époux soit réduite à une part d'enfant et que
l'excédant du disponible leur soit attribué. Il faut appli-

quer ici ce que nous avons dit plus haut (n° 375) ; on ne

peut pas opposer aux donataires que la loi ne leur per-
met pas de demander la réduction des libéralités exces-

sives ; l'article 921 n'est pas applicable quand la réserve

est intacte et qu'il s'agit de régler les rapports des dona-

taires entre eux.

Enfin si l'époux a fait des legs au profit de son conjoint
et au profit d'étrangers, et que ces libéralités excèdent le

disponible ordinaire, on applique les règles générales qui

régissent la réduction, c'est-à-dire que tous les legs sont

réduits au marc le franc. On commence, dans ce cas, par

réduire le legs fait au nouvel époux à une part d'enfant,

car il ne peut jamais recevoir que cela; et, dans l'espèce,
il ne peut pas la recevoir entière, parce que le donateur

a fait d'autres libéralités sur son disponible, et en dépas-

sant le disponible ; toutes doivent donc être réduites pro-

portionnellement (l).

(1) Duranton, t. IX, p. 840, n° 815. Aubry et Rau, t. V, p. 631 et suiv., et
note 42. Demolombe, t. XXIII, p. 651, n°£ 567-569.
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3@3. Comment se détermine la part d'enfant à laquelle

le conjoint donataire a droit? Il s'agit de savoir quels sont

les enfants qu'il faut compter pour fixer la part d'enfant

qui peut être donnée au nouvel époux. Dans l'ancien droit,

on comptait tous les enfants laissés à sa mort par l'époux

qui se remariait, non-seulement ceux du premier lit, mais

aussi ceux du deuxième ou subséquent mariage. Le texte

de l'article 1098 est conçu dans le même sens que l'édit

de 1560; il parle d'une part d'enfant, donc l'époux doit

être compté au nombre des enfants quels qu'ils soient; il

n'y a aucune raison pour distinguer les enfants du second

lit de ceux du premier.
C'est l'opinion générale (î), sauf le dissentiment de

Proudhon (2). Il dit que les enfants du premier lit peuvent
seuls demander la réduction des libéralités excessives

faites au nouvel époux ; de là il conclut que c'est unique-
ment dans leur intérêt que la réduction se fait, que par-
tant eux seuls doivent être comptés. Cette interprétation
n'a pas trouvé faveur ; elle introduit dans la loi une dis-

tinction que les principes condamnent aussi bien que la

tradition. En effet, l'opinion de Proudhon aboutit à éta-

blir deux masses, l'une, d'après l'article 1098, en faveur

des enfants du premier lit, l'autre, d'après l'article 1094,

pour les enfants du second lit; le disponible de l'arti-
cle 1094 étant plus élevé que celui de l'article 1098, il en
résulterait que les enfants du second lit auraient une part
moindre que ceux du premier dans la succession de leur

père ou de leur mère. Or, cette inégalité est en opposi-
tion avec les principes fondamentaux de notre législation;
c'est pour maintenir l'égalité entre les enfants des deux

lits que les auteurs du code ont rejeté la disposition de
ledit de 1560 qui attribuait aux enfants du premier ht,
au préjudice de ceux du second, les biens que l'époux
avait reçus de son premier conjoint. Par la même raison
il faut repousser la distinction que Proudhon établit, et

qui créerait aussi un privilège que rien ne justifie (3).

(1) Grenier, t. IV, p. 400, n° 696, et tous les auteurs
(2) Proudhon, De l'usufruit, t. 1, p. 423.
(3) Bordeaux, 17 août 1853 (Dalloz, 1854,2. 22)
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Si l'un des enfants est prédécédé laissant des descen-
dants, ceux-ci sont comptés pour une seule tête. Dans
l'ancien droit, on distinguait ; lorsqu'il y avait des des-
cendants de plusieurs enfants prédécédés, chaque souche

comptait pour un enfant. Mais lorsqu'un enfant unique
venait à prédécéder laissant des descendants, ceux-ci

comptaient par tête, de sorte que le second conjoint rece-
vait une part du moins prenant des petits-enfants. Cette
distinction ne peut plus être admise, elle est contraire
au texte et à l'esprit du code. Quand il s'agit de calculer
la réserve des enfants, l'article 914 veut que les descen-
dants ne soient comptés que pour l'enfant qu'ils représen-
tent; ce qui veut dire que la réserve des descendants d'un
enfant unique est celle qu'aurait eue leur père. Il en doit
être de même dans le cas de l'article 1098; aussi la loi ne
dit-elle pas que l'époux donataire prend une part d'en-

fant ou de petit-enfant, elle lui donne une part d'en-

fant (1).
*

Les enfants renonçants ou indignes sont-ils comptés?
On suit le principe général que la loi établit pour la ré-

serve ordinaire. Le principe est controversé. Nous avons

admis que les enfants renonçants et indignes ne font pas
nombre pour -calculer le disponible de l'article 913; il en

doit être de même du disponible spécial de l'article 1098.

Dans le dernier cas, il ne saurait y avoir de doute; c'est

une part d'enfant qui constitue le disponible, ce qui sup-

pose des enfants qui prennent part. Or, les renonçants et

les indignes sont considérés comme n'ayant jamais été

héritiers ; étrangers à la succession, ils ne peuvent pas
faire nombre pour déterminer la part à laquelle l'époux
•a droit en qualité d'enfant. S'il y a des enfants naturels,

leur concours a pour effet de diminuer la part des enfants

légitimes ; or, d'après l'article 1098, l'époux ne peut don-

ner à son nouveau conjoint qu'une part d'enfant légitime
le moins prenant. De là suit qu'il faut distraire de la

masse la part à laquelle les enfants naturels ont droit ;

de même que l'on déduit les donations par préciput que

(1) Grenier, t. IV, p. 405, n°" 704 et 705, et tous les auteurs.
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l'époux donateur a faites à l'un des enfants, comme nous

l'avons dit plus haut (n° 388).
Quand le nombre, d'enfants est déterminé, on y ajoute

le nouveau conjoint ; de sorte que s'il y a cinq enfants, le

nouveau conjoint aura un sixième. Un tribunal avait

alloué dans cette hypothèse un cinquième au conjoint do-

nataire; il en résultait que les enfants avaient moins qu'un

cinquième et, par conséquent, le conjoint donataire avait

plus qu'une part d'enfant. L'erreur était évidente : elle a

été corrigée par la cour d'appel (1).

§ III. De la réduction des dispositions excessives.

N° 1. QUELLESLIBÉRALITÉSSONTRÉDUCTIBLES.

394. Toute donation faite au nouveau conjoint est

réductible. La loi montre, en cette matière, une sévérité

plus grande que lorsqu'il s'agit deda réserve et du dispo-
nible ordinaires. Par quelque acte et de quelque manière

que l'époux ait avantagé son nouveau conjoint, cet avan-

tage est sujet à réduction. Ce principe résulte dés textes

mêmes du code. L'article 1099 porte que les époux ne

pourront se donner indirectement au delà -de ce qui leur

est permis par l'article 1098. Il y a des avantages indi-

rects que la loi ne compte pas parmi les libéralités réduc-

tibles quand il s'agit de la réserve ordinaire; tels sont

les avantages que le régime matrimonial procure à l'un

des époux ; le contrat de mariage est considéré comme un

contrat onéreux, et les avantages que procure un contrat

onéreux ne sont pas sujets à réduction. Il en est autre-

ment quand il existe des enfants d'un premier lit; à leur

égard, les avantages sont réductibles (art. 1496 et 1527).
Nous reviendrons sur ces dispositions au titre du Contrat
de mariage.

La loi est conçue dans un esprit de sévérité, elle doit
être appliquée dans le même esprit. Un époux admet sa
seconde femme à concourir avec lui dans l'acquisition

(1) Agen, 14 avril 1837 (Dalloz, n° 895,1°).
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d'un immeuble bien que, mariée sous le régime de sépa-
ration, elle ne possédât rien lors du mariage et qu'elle
n'eût rien acquis pendant le mariage. Il a été jugé que le
mari avait fait à sa femme un avantage indirect, réductible
en vertu de l'article 1098 (1). Deux époux, mariés sous le

régime dotal, achètent conjointement, et chacun pour moi-

tié, un immeuble; la femme, n'ayant aucune ressource

qui lui fût propre, n'avait pu payer sa part dans le prix
qu'avec les revenus du mariage commun ; ces revenus
étant la propriété exclusive du mari, la déclaration de
l'acte équivalait, en ce cas, aune donation indirecte faite

par le mari à la femme, libéralité réductible, d'après l'ar-
ticle 1098, quand elle excède une part d'enfant (2). Nous
dirons plus loin dans quels cas la libéralité indirecte est
nulle.

395. Les libéralités se font d'ordinaire par contrat

de mariage ou pendant le mariage. Parfois l'époux qui se

remarie fait à son conjoint des donations avant que le

mariage soit célébré et en dehors du contrat de mariage.
Pothier dit que lorsqu'une veuve fait une donation à un

homme qu'elle épouse depuis en secondes noces, on doit

présumer facilement que la libéralité a été faite en consi-

dération du second mariage, quoique l'acte ne fasse aucune

mention du mariage ; cette libéralité est, en conséquence,

sujette à réduction; sans cela, dit Pothier, il y aurait une

voie ouverte pour éluder, ledit des secondes noces. Le

cas s'est présenté devant la cour de Liège. Un veuf fait,
le jour même de son contrat de mariage, une donation au

profit des filles naturelles mineures de sa future; cette

libéralité, dit la cour, a été faite évidemment en vue de

l'union projetée; donc elle était sujette à réduction (3).
Pothier ajoute une restriction que commandent le droit

et l'équité. Lorsque les circonstances résistent absolu-

ment à cette présomption, dit-il, si par exemple, le do-

nataire avait contracté un autre mariage, après la dis-

solution duquel il se serait marié avec la donatrice, on

(1) Angers, 15 janvier 1846 (Dalloz, 1849, 5,120).
(2) Toulouse, 26 février 1861 (Dalloz, 1861, 2, 58).
(3) Liège, 4 février 1865 (Pasicrisie, 1865, 2,88).
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ne pourrait plus présumer que la donation a été faite en

vue d'une union que, lors de l'acte, il était impossible de

prévoir. Le mot présumer dont Pothier se sert ne doit

pas être pris à la lettre, il n'y a point de présomption lé-

gale en cette matière, et les présomptions de l'homme ne

sont applicables que lorsqu'il y a fraude ; la fraude ne se

présume pas, elle doit être prouvée, mais elle peut l'être

par des présomptions simples (i).
386. Les dons mutuels entre époux sont-ils sujets à

réduction? Pothier suppose que les donations réciproques
sont égales tant par rapport à la valeur des biens donnés

que par rapport aux chances de survie. Il dit qu'il y a une

raison de douter, ces donations étant des espèces de con-

trats intéressés de part et d'autre, de la classe des con-

trats aléatoires. Nous avons dit ailleurs que le code civil

n'a pas admis cette théorie; il range les dons mutuels

parmi les donations, et Pothier décide la même chose

dans le cas de secondes noces. Il dit très-bien que l'in-

tention des parties n'est pas de faire un contrat aléatoire

et intéressé ; c'est l'affection que les époux ont l'un pour
l'autre qui les porte à se faire mutuellement des libéra-

lités, donc elles sont sujettes à réduction dans l'intérêt

des enfants du premier lit. L'esprit de la loi ne laisse

aucun doute. Telle est aussi l'opinion générale sous l'em-

pire du code (2).
39î. Les donations rémunératoires sont des avantages

réductibles dans la mesure de la libéralité qu'elles renfer-
ment. Si les services ne sont pas appréciables à prix d'ar-

gent, la donation sera une libéralité pour le tout. Si les
services sont appréciables, de sorte que le donataire qui
les a rendus aurait pu agir en justice pour en demander
le payement, la donation ne sera une libéralité que jus-
qu'à concurrence de ce dont la valeur des choses données
excède la valeur du prix des services en récompense des-

quels la donation a été faite.

(1) Pothier, Du contrat de mariage, n° 548. Toullier, t. III, 1, p. 480.
n° 876, et tous les auteurs.

(2) -Pothier, Du contrat de mariage, n° 546 ; Aubry et Rau, t. V, p. 620
et note 9, et tous les auteurs. Toulouse, 21 décembre 1821 (Dalloz n° 877);
Bordeaux, 16 avril 1853(Dalloz, 1854, 2, 23).
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Il faut faire une distinction analogue pour les donations
onéreuses. La charge est d'ordinaire appréciable à prix
d'argent; on déduit le montant de la charge, et l'excédant
est sujet à réduction (1).

N° 2. QUIPEUTDEMANDER.LARÉDUCTION.

398. La restriction que l'article 1098 apporte aux libé-
ralités que l'époux peut faire à son conjoint constitue une

augmentation relative de la réserve au profit des enfants,
en ce sens que l'époux ne peut pas disposer au delà delà

quotité légale; d'où suit que les enfants dans l'intérêt

desquels les biens sont indisponibles peuvent demander
la réduction des libéralités excessives. Nous disons que
c'est une augmentation relative de la réserve ; les biens

que l'époux ne peut donner à son nouveau conjoint ne
sont pas frappés d'indisponibilité absolue, puisque l'époux
en peut disposer au profit de toutes personnes, sauf son
nouveau conjoint; ils sont indisponibles à l'égard des en-
fants du premier lit. La conséquence est que ces enfants
ont le droit de demander la réduction des avantages que

l'époux a faits à son conjoint au delà du disponible légal.
L'article 1496 le dit, et cela n'est pas douteux. L'action
en retranchement est la conséquence naturelle de l'excès
des libéralités ; et il est tout aussi naturel que l'action en

réduction appartienne à ceux au profit desquels la loi dé-

clare les biens indisponibles. C'est l'application du droit

commun.

Le droit commun reçoit encore son application en ce

qui concerne la question de savoir si les enfants du pre-
mier lit doivent accepter la succession pour avoir le droit

d'agir. Dans l'opinion que nous avons professée en trai-

tant de la réserve, les réservataires qui renoncent à la

succession perdent leur droit à la réserve et sont déchus

du droit de demander la réduction des libéralités qui
entament ou absorbent la réserve. Il en est de même dans

le cas de l'article 1098 ; ce sont des héritiers réservataires

(1) Pothier, Du contrat de mariage, nos 544 et 545.
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qui agissent, ils agissent dans le but de compléter la ré-

serve exceptionnelle que leur donne l'article 1098; leur

action étant une action en réduction, la conséquence est

qu'ils doivent être héritiers ; s'ils renoncent, ils perdent le

droit d'agir (1).
399. Les enfants du second lit ont-ils aussi le droit

de demander la réduction ? On admet généralement qu'ils
n'ont pas le droit d'agir, mais qu'ils profitent de la réduc-

tion opérée sur la demande des enfants du premier lit.

On leur refuse le droit d'agir, parce que ce n'est pas dans

leur intérêt que la loi restreint le disponible ; à leur égard,

l'époux qui se remarie conserve le disponible ordinaire ;
donc les libéralités qu'il fait ne portent pas atteinte à

leurs droits ; dès lors ils ne peuvent pas avoir l'action en

retranchement. C'est ce que dit implicitement l'article 1496,

qui n'accorde l'action qu'aux enfants du premier lit. Cela

est logique; mais, par contre, n'est-ce pas une inconsé-

quence de dire que les enfants du second lit, tout en n'ayant

pas le droit d'agir, profitent du retranchement qui se fait

sur la demande des enfants du premier lit? Non, car si
les enfants du premier lit profitaient exclusivement de

l'action, ils auraient une part plus grande dans la suc-

cession de leur père ou mère que les enfants du second

lit, ce qui violerait le principe fondamental de l'égalité
qui doit régner entre les enfants d'un même père, alors
même qu'ils sont nés de mariages différents. Proudhon

objecte que les enfants ne peuvent pas profiter d'une action

qu'ils n'ont pas le droit d'intenter. On répondait déjà, dans
l'ancien droit, que cette apparente anomalie n'est pas
une inconséquence ; tout ce qui résulte du principe que
Proudhon invoque, c'est que le droit d'agir ne peut s'ouvrir

que dans la personne des enfants du premier lit ; mais
une fois ouvert, un autre principe, celui de l'égalité, veut

que les enfants profitent tous des biens dont leur père n'a'

pas pu disposer. Vainement insiste-t-on en disant qu'il a
eu le droit d'en disposer à l'égard des enfants du second

(1) Toullier, t. III, 1, p. 482, n° 880, et tous les auteurs, sauf ceux qui
admettent que. l'action en réduction appartient aux enfants en cette qualité
(Troplong, t. II, 1, p.-490, nû 2724). -.

' • :
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lit; il est certain que s'il n'en avait pas disposé, les enfants
du second lit les auraient partagés en concours avec les
enfants du premier lit ; or, le retranchement doit avoir

pour effet de remettre l'hérédité dans l'état où elle eût été
si le disponible n'avait pas été dépassé. Cela nous paraît
décisif (i).

400. Faut-il aller plus loin et dire que les enfants du
second lit peuvent agir lorsque l'action est ouverte dans
la personne des enfants du premier lit? On suppose que
ceux-ci restent dans l'inaction ; les enfants du second lit

pourront-ils agir? L'action est ouverte en ce sens que les

enfants du premier lit ont le droit de l'intenter. S'ils renon-

çaient, ils seraient censés n'avoir pas existé; par suite il

n'y aurait pas d'enfants du premier lit, donc pas d'action.

Mais ils sont héritiers, et ils n'agissent point. Nous

croyons que, d'après la rigueur du droit, les enfants du

second lit ne pourraient pas agir ; ils n'ont pas ce droit,
et l'inaction des enfants du premier lit ne le leur donne

point (2). Ce qui nous engage à adopter l'opinion contraire,
c'est que, dans l'ancien droit, on permettait aux enfants du

second lit d'agir au défaut des enfants du premier lit ;

telle était la jurisprudence coutumière, et les auteurs du

code n'ont fait que consacrer la tradition (3).

N° 3. COMMENTSE FAIT^LARÉDUCTION.

401. Les libéralités qui excèdent le disponible de

l'article 1098 ne sont pas nulles, elles sont seulement ré-

ductibles. Il faut donc appliquer les principes généraux

qui régissent la réduction (4), notamment en ce qui con-

cerne la formation de la masse. Cette application soulève

quelques difficultés.

L'article 923 dit que l'on réunit 'fictivement aux biens

(1) Orléans, 27 février 1855 (Dalloz, 1855, 2>234). Aubry et Rau, t. VI,
p. 630, et notes 39 et 40, et tous les auteurs, sauf Proudhon, t. I, p. 423,
n° 347.

(2) C'est l'opinion de Marcadé, t. IV, p. 247, article 1098, n° V, suivi par
Boutry, Des dispositions entre époux, n° 451.

(3) Aubry et Rau, t. V, p. 631 et note 41. Duranton, t. IX, p. 845, n° 817.

(4) Colmar, 19 février 1845 (Dalloz, 1846, 2, 197).
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qui existent lors du décès du donateur ceux dont il a dis-

posé par donation entre-vifs. On demande si l'époux do-

nataire peut exiger que les biens donnés à l'un des enfants

soient rapportés fictivement pour déterminer le montant

de la masse sur laquelle doit se calculer le disponible. Il

y a un motif de douter ; l'époux n'est pas un réservataire,
il ne peut donc pas invoquer l'article 922. D'un autre

côté, l'article 921 dit que les donataires ne peuvent de-

mander la réduction ni en profiter; et l'article 857 dit

aussi que le rapport n'est pas dû aux légataires. On ré-

pond que l'époux ne demande ni le rapport ni la réduction.

Il demande qu'on détermine la quotité de biens dont son

conjoint a pu disposer à son profit; or, cette quotité est

une fraction du patrimoine de l'époux donateur; il faut

donc que l'on reconstitue ce patrimoine, en y comprenant
fictivement les biens qui en sont sortis par donation. Si

l'on n'ycomprenait pas les biens donnés entre-vifs,l'époux
donataire aurait moins que ce que la loi permet de lui

donner ; il a droit à une part d'enfant ; et la part d'en-
fant se calcule sur tout le patrimoine du défunt, formé

d'après les règles de l'article 922 ; donc la part de l'époux
doit être calculée d'après les mêmes bases, sinon il n'aurait

pas une part d'enfant (î).
Nous supposons que la donation dont l'époux donataire

demande le rapport fictif est faite sans dispense de rap-
port. Si c'était une libéralité préciputaire, il faudrait

appliquer la restriction que l'article 1098 apporte au droit
de disposer de l'époux qui se remarie; il ne peut donner
à son second conjoint qu'une part d'enfant le moins pre-
nant, ce qui implique que si l'un des enfants est donataire

par préciput, cette libéralité doit être déduite de la masse
sur laquelle se calcule la part des enfants non avantagés
et, par suite, celle du mari. Cela n'est pas douteux lors-

que la donation par préciput a été faite avant la -donation
de la part d'enfant. Mais si l'époux, après avoir fait une
donation à son nouveau conjoint, fait ensuite une libéra-

. (1) Troplong, t. II, p, 486, n°2710 ; Aubry et Rau. t. V, p. 627 et note 34.
Paris, 20 février 1809 (Dalloz, n° 915, 1°).
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lité préciputaire, ou, ce qui revient au même, s'il gratifie
un étranger, faudra-t-ii encore déduire cette donation de
la masse? Il y a un motif de douter, c'est que l'époux a

fait une libéralité irrévocable à son conjoint; or, ce serait

y porter atteinte indirectement si les donations posté-
rieures devaient être, déduites de la masse sur laquelle se

calcule le disponible, car cette masse étant moindre, la

part d'enfant serait aussi amoindrie. On répond, et la ré-

ponse est péremptoire, qu'il s'agit de fixer le montant de

ce dont l'époux peut disposer; or, il ne peut disposer que
d'une part d'enfant te moins prenant; il n'y a donc rien

d'absolu dans la libéralité qu'il fait au second conjoint ;
c'est une part d'enfant, moins les avantages que le dona-

teur a faits ou peut faire à un enfant ou à un étranger,

partant on ne peut pas dire qu'en faisant des libéralités

il révoque la donation qu'il a faite à son conjoint; il use

du droit qu'il a de donner jusqu'à concurrence de son dis-

ponible ordinaire, et sur ce disponible l'époux donataire

ne peut prendre qu'une part d'enfant le moins prenant(i).
Il reste une difficulté sur laquelle il y a controverse.

Les libéralités préciputaires faites à un enfant excèdent

le disponible ordinaire ; l'époux donataire peut-il deman-

der que l'excédant soit réuni à la masse sur laquelle la

part d'enfant doit être calculée? L'affirmative nous paraît
certaine. Le principe est que l'époux a droit à une part

d'enfant; pour calculer sa part, il faut donc l'assimiler à

un enfant; il compte pour un enfant, il a donc, pour la

détermination de sa part, les mêmes droits que les enfants

avec lesquels il concourt. Or, ceux-ci profitent incontes-

tablement de la réduction qui est opérée sur les donations

excessives ; donc l'époux en doit aussi profiter, au moins

en ce sens que les biens qui rentrent dans la succession

par suite de la réduction sont compris dans la masse sur

laquelle se calcule sa part. Nous ne disons pas que l'époux .

peut réclamer les biens retranchés, car il est donataire,

et non réservataire ; or, les donataires ne peuvent ni de-

(1) bernante, continué par Coimet de Santerre, p. 545, n° 278 bis VII.

bemolombe, t. XX1I1, p. 653, n°569.' Paris, 19 juillet 1833 (Dalloz, n° 916)
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mander la réduction ni en profiter (art. 921). Que veut

l'époux donataire? La part d'enfant que la loi permet de

lui donner; il n'aurait pas cette part si les biens retran-

chés sur les donations excessives, restaient en dehors de

la masse. Cela nous paraît décisif (1).
4©S. Les dispositions faites en usufruit donnent lieu

à une difficulté particulière. D'après l'article 1098,1e dis-

ponible est fixé à un quart en pleine propriété. Cela n'em-

pêche pas l'époux de faire à son conjoint une donation en

usufruit. Il faut voir d'abord quelle est l'étendue de cette

libéralité, c'est-à-dire si le donateur a voulu donner seule-

ment l'usufruit du disponible ou s'il a entendu donner

tout le disponible, mais en usufruit, au lieu de le donner

en toute propriété. Ceci est une question d'interprétation;
le juge décidera d'après les termes de l'acte quelle a été

l'intention du donateur. Il a été jugé que l'époux qui laisse
trois enfants et qui donne à son conjoint l'usufruit de la
moitié de ses biens, lui donne précisément le disponible,
si, comme on le suppose, cet usufruit équivaut au quart
en propriété (2).

Mais l'évaluation de l'usufruit est très-incertaine; pour
prévenir les contestations qui s'élèvent entre les héritiers
à réserve et les donataires ou légataires en usufruit, l'ar-
ticle 917 décide que si les réservataires prétendent que
la disposition d'un usufruit ou d'une rente viagère excède
le disponible, ils auront l'option, ou d'exécuter cette dis-

position ou de faire l'abandon de la propriété de la quotité
disponible. L'article 917 est-il applicable au cas où c'est
un époux qui dispose au profit de son nouveau conjoint?
Oui, et sans doute aucun. En effet, l'article 1098 n'éta-
blit pas un second disponible autre que celui de l'arti-
cle 913; il défend seulement à l'époux de donner tout ce

disponible à son conjoint, sauf dans un seul cas, quand
l'époux donateur décède laissant trois enfants. C'est donc

(1) Aubry et Rau, t. V, p. 628, note 35. En sens contraire, Grenier et
Troplong (Dalloz, n°» 916, 917).

(2) Rejet, 21 juillet 1813(Dalloz, n° 856). Comparez Poitiers, 2 mai 1851
(Dalloz, 1852, 2, 277). Douai, 22 mars 1836 (Dalloz, n° 922, 1°); Rejet,1eravril 1844 (Dalloz, n° 922, 2°).

' " '
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sur le disponible ordinaire que l'époux fait ses libéralités.

Donc, pour le calcul du disponible on reste sous l'empire
du droit commun. Cela est évident quand le disponible
de l'article 1098 est identique avec le disponible de l'ar-
ticle 913; cela est encore certain quand l'époux ne peut
pas donner tout le disponible ordinaire; les règles géné-
rales sur la composition de la masse et le calcul du dis-

ponible n'en restent pas moins les mêmes. Vainement

objecterait-on que, d'après la jurisprudence, l'article 917

n'est pas applicable à l'article 1094 qui règle aussi le dis-

ponible entre époux; il y a une différence entre l'arti-

cle 1094 et l'article 1098 : dans le premier cas, la loi

elle-même fixe le disponible en usufruit, tandis que l'ar-

ticle 1098 ainsi que l'article 913 le fixent en pleine pro-

priété; donc l'article 1094 déroge au droit commun, en

ce sens que l'application de l'article 917 devient inutile;
tandis que l'article 1098 maintient le droit commun et,

par suite, l'article 917 doit être appliqué si l'on veut éviter

l'évaluation arbitraire de l'usufruit. La doctrine et la juris-

prudence sont en ce sens (î).
On objecte qu'en appliquant l'article 917 aux donations

entre époux, la volonté du donateur est faussée ; il n'a

/Voulu donner qu'en usufruit, c'est-à-dire qu'il a voulu

conserver la propriété des biens dans sa famille; et l'on

transforme cet usufruit en propriété, ce qui fait sortir les

biens de la famille malgré le donateur. La cour de Grand

répond que cette objection fait le procès à la loi, car l'in-

convénient que l'on signale est le même dans tous les cas

où le donateur a .disposé en usufruit, puisque dans tous

les cas la volonté du disposant est modifiée ; cela n'a pas

empêché le législateur de donner l'option aux héritiers

réservataires ; il y a un plus grand intérêt que celui de

modifier la volonté du donateur, c'est de prévenir des pro-

cès, dont la décision est nécessairement aléatoire (2).

(1) Douai, 22 mars 1836 (Dalloz, n° 922 1°) et 14 juin 1852 (Dalloz, 1853,
2, 89).Bordeaux, 16 août 1853 (Dalloz, 1854,2, 22). Proudhon, De l'usufruit,
1.1, p. 422, n° 346, et tous les auteurs.

(2) Gand, 11 décembre 1869 {Pasic-risie, 1869, 2, 127). Comparez Caen;
26juillet 1867 (Dalloz, 1868, 2, 148).
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403. Pour maintenir la volonté du donateur et pour
faire droit aux réclamations des réservataires, l'on a pro-

posé de fixer la part d'enfant en usufruit, tout en rédui-

sant la disposition faite en usufruit à une quotité qui

équivaille à une part d'enfant. L'époux donne l'usufruit

de tous ses biens à son nouveau conjoint ; celui-ci, d'après
le nombre des enfants laissés par le donateur, a droit au

quart en propriété; le conjoint donataire demande qu'on
lui accorde la moitié de l'usufruit qui équivaut au quart
en propriété. Il a été jugé que cette réduction en usufruit

était inadmissible, parce qu'elle n'avait aucune base dans

la loi. En principe, la disposition doit être exécutée telle

que le donateur l'a faite ; s'il a disposé en usufruit, le do-

nataire a droit à l'usufruit. Mais si l'on procédait ainsi,
on se heurterait contre des difficultés que le législateur a

voulu prévenir ; c'est précisément pour empêcher l'évalua-

tion arbitraire de l'usufruit et la réduction tout aussi arbi-

traire que l'article 917 donne l'option aux héritiers à ré-

. serve ; il ne leur permet pas de réduire l'usufruit, il leur

donne seulement le droit de fournir le disponible en pro-

priété^).
Il y a un arrêt en sens contraire de la cour de Bruxelles.

Les époux s'étaient fait donation mutuelle, par contrat de

mariage, de l'usufruit de tous leurs biens meubles et im-

meubles au profit du survivant. Les héritiers à réserve

refusèrent d'exécuter la disposition en usufruit, comme

excessive ; l'époux donataire réclama l'application de l'ar-
ticle 917. La cour a décidé qu'il fallait consulter l'intention
du donateur. Or, dans l'espèce, l'époux, au lieu de donner
à son conjoint le quart en propriété, conformément à l'ar-
ticle 1098, lui avait donné l'usufruit de tous ses biens; il
avait par là manifesté la volonté de réserver à ses enfants
la propriété de ses biens et de ne conférer à son nouveau

conjoint qu'un usufruit. La cour en conclut qu'il fallait
maintenir la disposition en usufruit, sauf à la réduire (2).
C'est, à notre avis, violer l'article 917. On peut toujours

(1) Bordeaux, 3 juillet 1855 (Dalloz, 1856, 2, 35).
(2) Bruxelles, 9 mars 1868 {Pasicrisie, 1869, 2, 273).
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raisonner comme fait la cour de Bruxelles; il est bien
évident que celui qui dispose en usufruit ne veut pas dispo-
ser en propriété ; et s'il laisse des réservataires, il entend
conserver la propriété de ses biens dans sa famille ; donc
en se fondant sur l'intention du donateur, on pourrait et
on devrait toujours écarter l'article 917, ce qui aboutit à
l'effacer du code. Le donateur n'a qu'un moyen d'empê-
cher l'application de l'article 917, c'est de déclarer sa vo-
lonté pour le cas où il y aurait lieu à réduction; il peut
déterminer la part en usufruit qu'il veut laisser à son

conjoint en cas de réduction, bien entendu en la fixant de
manière que les héritiers réservataires n'aient pas intérêt
à réclamer l'application de l'article 917, car dès qu'il dis-

pose en usufruit, il ne peut pas les empêcher d'exercer

l'option que cet article leur accorde.

&BTECLE3. gaautioa.

§ Ier. L'article 1099.

404. L'article 1099 porte : « Les époux ne pourront
se donner indirectement au delà de ce qui leur est permis

par les dispositions ci-dessus. » Puis vient un second

alinéa ainsi conçu : « Toute donation, ou déguisée, ou

faite à personnes interposées sera nulle. »

L'interprétation de cet article est très-controversée.

Nous croyons avec la jurisprudence française que la loi

distingue les libéralités indirectes et les libéralités dégui-
sées ou faites à personnes interposées. Les premières
sont valables, mais sujettes à réduction; les secondes sont

nulles. Un arrêt de la cour de Toulouse établit nettement

la distinction. La cour reconnaît qu'en règle générale les

dispositions qui dépassent le disponible sont valables,

mais réductibles; l'article 920 le dit, et l'article 1099

applique ce principe aux libéralités indirectes. Directe-

ment l'époux qui se remarie ne peut donner à son conjoint

qu'une part d'enfant; il ne peut pas, dit l'article 1099, lui

donner davantage par donation indirecte; il peut donc

indirectement lui donner une part d'enfant ; mais s'il dé-

YV ^*



454 DOTATION,S ET TESTAMENTS-

passe cette quotité, la donation indirecte^
sera sujette à

réduption pomme le serait unp 4finatiorL directe.

Jusqu'jcïfa loi reste dans'les termes du droit commun.

Mais ia deuxième disposition de l'article 1099 y déroge;

'elle, frappe de nullité les dpnations déguisées ou faites à

personnes interppsées. Dire qu'une libéralité est nulle,

c'est dire qu'elle ne produit aucun effet. La disppsition

déguisée pu faite à personnes interposées est donc nulle,
même pour la quotité de biens que l'époux aurait pu dqn-

ner à spn pqnjoint. Quelle est; la raison die la différence

que l'article 1Q$9 établit entre les donations indireptes en

général et les donations déguisées pu faites à personnes

interppsées? Il faut d'abprd préciser ce que la loi entend

par donations indirectes, qui spnt simplement réductibles,
et par donations déguisées, qui sont nulles. La donation

indirecte, dit la cour de Toulouse, est celle qui n'a pas été

faite en termes directs par le donateur, mais qui résulte

indirectement des effets d'un acte qui n'est pas une dona-

tion, sans qu'il y ait fraude ni déguisement. Ainsi un co-

héritier renonce à une succession, sa portion accroît à

spn cohéritier ; s'il en résulte pour celui-pi un avantage
indirect excédant la quotité disponible, cet avantage sera
maintenu jusqu'à concurrence de cette quotité, parce qu'il
est l'effet d'une renonciation licite faite ouvertement dans
la forme solennelle prescrite par la loi, sans déguisement
aupun. De même l'époux fait une asspciation avec son

cpnjpint ; la société procure à cplui-ci des avantages qui
excèdent la quotité disponible ; les avantages sont main-

tenus, mais ils serpnt réductibles ; la convention, on le

suppose, est faite ouvertement, sans déguisement aucun

£n faveur du conjoint. La loi pïle-même applique pes prin-
cipes à la communauté légale; s'il en résulte un avantage
pour l'un des époux et qu'il y ait des enfants d'un premier
lit, ceux-ci auront l'action en réduction; l'avantage est
maintenu jusqu'à concurrence du disponible de l'arti-
cle 1098. Il en est de même de la communauté cpnven.-
jti.onnelle (art. 149/3 et 1527)." La donation déguisée, au

contraire, est un acte simulé qui présente les apparences
d'un contrat à fàfre onéreux, contrat gui, par sa nature,
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n'est, pas sujet § réductipn, majs l'apparence est menson-

gère; la vérjj,able intentj.pn des parles n'était'point 4 g
trajtpr à titre onéreux, ejies vqulaienf, faire une libéralité
gn fraude de la loi, c'estrà-dire une donation qui ne pour-
rait, être réduite, alors ruême qu'elle excéderait le dispo-
nible^ Teïïp était, dans l'espèce jugée par la pour de Tou-
louse, la dQnationfaite par l'éppux à sa femme. Par contraj;
de mariage, l'époux donateur, qui avait alors quatre en-
fants 4'un premier lit, reconnaissait à sa secondp femme,
un appprt dotal de 80,QQQ fr., bien que l'appprt réel ne fût;

que de 21,000 fr. Toutes les circonstances 'de la cause

prouvaient l'intention 4g faire fraude à la loi ; pour établir
la réalité dg l'appprtj la femme avaij; compté en présence
du notaire les 80,000 francs et les avait remis à son futur

mari; le notaire constata cette numération d'espèpes. Or,
il se trouva que lp futur avait pris les 59,000 francs qui
cpnstituaient l'apport fictif (|g la femme §aps unp caissp

publique, qù ils furpnt r^ablis après la passation 4e l'apte.
Il y avait donc dpnation déguisép, et le déguisement eta.il;

fraufjujeux. Quand le donateur, au Heu 4g donner, à sqn

conjoint, donne à une personne inferppsée ppur remettre

la phose donnép au conjqint, \\ a également l'intention de

frauder la loi, en pe sens qu'il veuj, cacher "la libéraiit.g et
la soustraire, par conséquent, à la réduction : il fait cg

que la lpi lui défgnd.
Maintenant on cpmprpndra la rigueur de la sanction.

Le législateur peuvait-il permettre que les
éppux

violas-

sent impunément ses prohibitipns? Q'eû't été faire une 4g-
fense illusoire.' Il fallait une sanetion. En quoi devait;

elfe pqnsistgr? Qn prétend qug le firoit de réduire suffisait,

îfqn, ce droit suffit pour les libéralités directes et pour
les libéralités indirectes qui' se font puyertgjngnt ; ceux

qui ont le droit de demander la réduction, ayant connais-

sance des libéralités, ne manqueront pas d'agir;
le dona-

teur n'a pas eu la volonté d'empêcher leur âctiqn, puis-

qu'il a fait sa libéralité au vu et au su de tout le mondp. Il

en est, autrement quan4 il a fait une libéralité 4gguisée
ou cachée ; il Veut empêcher les réservataires d'en deman-

der'la réduction et lé plus souvent il réussira, malgré la
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sanction de la nullité ; la fraude déjoue la prévoyance du

législateur, elle trouve mille moyens de tourner la loi et

de l'éluder, mille moyens de déguiser une donation et de

la cacher. Si la loi s'était bornée à déclarer la donation

réductible, que serait-il arrivé? La fraude se serait donné

libre carrière, parce qu'elle n'avait rien à redouter. Si on

la découvre, la libéralité sera maintenue, comme si elle

avait été faite de bonne foi ; si on ne la découvre pas, le but

du fraudeur'sera atteint. Il n'y a. qu'un moyen de déjouer
ce calcul malhonnête, c'est de punir la fraude, en annu-

lant la donation pour le tout. La crainte de voir la libéra-

lité annulée arrêtera le donateur, il préférera donner

dans les limites du disponible et ouvertement que de le

dépasser, au risque de voir la libéralité annulée tout en-

tière (1).
4l©5. Le système de la nullité, que nous venons d'ex-

poser, domine dans la jurisprudence française (2) ; la cour

de cassation l'a consacré, et la plupart des cours d'appel
se sont rangées à cet avis. La doctrine est divisée. Il y a

des auteurs qui enseignent que les donations déguisées
ou à personnes interposées sont nulles d'une nullité ab-

solue, toutefois avec des nuances dans l'application, sur

lesquelles nous reviendrons; d'autres disent que les do-

nations, quoique déguisées ou faites à personnes inter-

posées, sont seulement réductibles (3). Il y a quelques ar-
rêts en faveur de cette opinion (4); elle a trouvé un appui
considérable dans une décision de la cour de cassation
de Belgique. Le respect que nous avons pour notre cour

suprême nous oblige à combattre l'arrêt qu'elle a rendu.
La cour fait un aveu qui condamne d'avance l'interpré-

tation qu'elle donne à la loi ; elle dit que si l'on s'attache
exclusivement à la lettre de l'article 1098, il faut ad-

(1) Toulouse, 13 mai 1835, et Rejet, de la chambre civile, 29 mai 1838
(Dalloz, n° 915, 2°).

(2) Voyez les arrêts cités par Dalloz, 1855,1,193, et Table alphabétique,
t. II, p. 310, n°E86 et 87. Il faut ajouter Paris, 24 avril 1869 (Dalloz, 1870,
A)Zzl),

(3) Aubry et Rau, t. V, p. 624, note 24, § 690 : Dalloz, n°942: Demolombe,
t. XXIII, p. 698, n° 614.

(4) Voyez Dalloz, n° 944, et Grenoble, 21 mars 1870 (Dalloz, 1870, 2,
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mettre que toute donation entre époux, déguisée ou faite
à personnes interposées, est frappée de nullité absolue.
Si la lettre de la loi a ce sens, il faut s'y tenir, quelles
que soient les considérations que l'on invoque pour faire
dire à la loi autre chose que ce qu'elle dit. Or, la lettre
de la loi est, en effet, très-claire; l'article 1098 dit que
les donations déguisées ou faites à personnes interposées
sont nulles, il ne dit pas qu'elles sont réductibles. Quand
le texte ne laisse aucun doute, il enchaîne l'interprète : il
ne lui est pas permis de s'en écarter (1). Cela est décisif,
à notre avis ; dans tout le cours de cet ouvrage, nous sui-
vons comme principe invariable cette règle d'interpré-
tation- que les auteurs mêmes du code avaient formulée
dans un titre préliminaire : « Quand une loi est claire, il
ne faut point en éluder la lettre sous prétexte d'en péné-
trer l'esprit (2). » La cour de cassation de Belgique, comme
celle de France, a bien des fois appliqué ce principe ; nous

éprouvons toujours un profond regret quand nous voyons
les cours suprêmes s'en écarter. Non pas que notre cour

le répudie ouvertement, mais elle prétend que l'arti-

cle 1098 présente encore un autre sens, et dès qu'une
autre interprétation est possible, l'interprète a le droit

de choisir celle qui lui paraît la plus conforme aux prin-

cipes et à l'esprit de la loi. Voyons quelle est cette inter-

prétation.
Le deuxième alinéa de l'article 1099 ne doit pas être

séparé du premier qui en détermine le sens et en fixe la

portée. L'article 1099 commence par rappeler le principe

général que le donateur ne peut pas faire par voie indi-

recte ce qu'il lui est défendu de faire directement ; qu'il ne

peut, par conséquent, pas, par des libéralités indirectes,
excéder le disponible de l'article 1098, ce qui implique

que s'il le dépasse, les donations excessives sont sujettes
à réduction. Puis vient un seccnd alinéa qui, dit la ceur,

applique ce principe aux avantages indirects qui se pré-
sentent le plus fréquemment, aux dcnations déguisées et

(1) Agen, 5 décembre 1849 (Dalloz, 1850, 2, 7) : « Quand la loi est claire,
il n'y a pas lieu à interprétation. »

(2) Voyez le tome Ier de mes Principes, p. 342, n° 273.
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par personnes interposée^. ïbi nous àfrêtb'iis là ebùr. Si,

comme elle le dit, le second alinéa iië faisait du appliquer
ië principe posé par le premier, il serait pârfàiteiheht

inutile, oh pouffait l'èffâcer dit code, et effectivëihënt l'ih-

tèfprétàtiPn. que lui donne là ccùf abpùtit à l'effacer. Le

premier alinéa dit : les db'iiâfiôns indirectes sont réducti-

bles comme iës ddhàtibns directes. D'après là cour, le

deuxième alinéa dirait aussi : lés dbnâtions déguisées bti

faites à personnes interposées sb'ht réductibles. A qubi
bon cette âpplibatidn du principe ? Qui âbhë ignore que
lés donations déguisées où faites à përsbhhes interposées
sont dès donations indirectes? Qui à jàhiàis sbhgé à ëh

douter? Le législateur aùfait-il pris la pëinë de faire

une application dit principe quand cette application allait

dé soi? Il faut dire plus : elle est tellement évidente,

que. le législateur ne pouvait pas inertie penser a là faire.

Si ddiïCj après avoir établi le principe, il à bru devoir

parler des dohatibn§ déguisées ou faites à përsbhhes in-

terposées, U faut brbire que c'est, non pbùr répéter que
ces donations sont réductibles, mais pour dire autre chose.

En effet, ii dit autre chose. L'article 1099 dit que là do-

nation déguisée est huile, et oh lui fait dire qùë là dona-

tion déguisée est sujette à fëdùbtibh ; or, Une dtihâtidh

simplement réductible n'est pas nulle. On prétend quelle
est nulle, en ce sens qu'elle ne produit aucun effet, eh tant

qu'elle excède le disponible. Nbùs rëpbndbhs que si tel

est le sens du deuxième alinéa de l'article 1099, bette diis-

pbsitidh est inutile, plus que bêla, inexacte : inutile, puis-
que le premier alinéa a déjà dit qlië toute donation indi-
recte est sujette à réduction:inexacte, car, après avoir dit

que toute donation indirecte est réductible, la loi ajoute-
rait que certaines de ces donations le sbht. Cela napâs flë
sëris.- En définitive, ië deuxième alinéa lia plus de raison
d'être dans l'interprétation qiîè nous cbhibâttbns ; il faut
l'èffacër : l'interprète â-t-il ce drbit-là?

La cbùf de cassation n'essaye pas niêiné d'expliquer lé
deuxième alinéa, elle se borne à soutenir qu'il n'a pas le
sens que la lettré de la loi ïùi donne: Au texte elle oppose
la tradition. La dispbsition de l'article 1098 est ehiprùh-
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tée à l'édit des sebondes hocës, lequel à étendu à tbiit le

royaume les lois romaines due l'on suivait dâhs le pays
de droit écrit. Or, ni le droit romain, ni l'édit, ni l'anbiëhiie

jurisprudence, n'annulaient les libéralités exbessives ; ëh
ne distinguait pas entre les donations déguisées où faites
à personnes interposées et les donations indirectes, toutes
étaient simplement sujettes à réduction. Les auteurs dÙ
code n'ont fait que cohsàbrer là tradition ëh cette htatiêrë, il'
faut dbhc entendre l'article 1098 dans le sens de i'àheieh
droit. Pour que ia tradition fût décisive, iifaudrait d'abord

quelle fût bbhstantej il faudrait ensuite qu'il fut prbùvé
que, niàlgré les termes de l'article 1099 qui annulent là

donation, le législateur a voulu seulement la réduire, boh-

fofmément à la tradition. Or, là tradition n'est point bbh-
stantè. Pothier dit formellement : fc Les' avantages qui
étaient simulés et qui n'étaient faits qùë 'pour couvrir et

déguiser une dbnàtion que l'un des conjbints voulait faire
à l'autre, étaient dëblarés nuls; les autres, tftii n'ëtàiëht

qaihdiréets, étaient valables; On infirmait seulement

l'avantage prohibé qu'ils /renfermaient (1). » Voilà la

source dé l'artibië 1099. Lés travaux préparatoires que
l'on invoque rië nous apprennent fiën, par i'éxbéilehtë

raisbn que là quëstioh na pas été prévue au bonsëli

d'État et les disbouts se bdniënt a paraphraser le texte

dii code (2).
La rigueur de cette interprétation, dit-on, est exces-

sive et inouïe dans notre législation. Ce sbht iâ de£ bbhsidë-

ràtibns que l'on oppose à la volbiité claire et formelle dû

législateur : elles sont sans valeur ; car des cbhsidéràtibhs,

quelque puissantes qu'elles soient, n'autorisent p;às l'iù-

tèrprètë a s^cài'tër du texte. Nous avbhs essayé dé justi-
fier cette rigueur; tih arrêt de la bbùr d'Âgén la fait êîi

ternies excellents : ~«Entre les avantages indirects mais

Ostensibles et les dbnàtiohs sihïulées, il y a tbuté là diffé-

rence qui sépare la vérité dii mensonge ; lé législateur
devait être indulgent là où il ne s'agissait que d'une ques-

(lj Pbtniër, tiés donations entre mari et fenimé,fl.%%.
(2) Rejet, 29 décembre 1865 (Pasicrisie, 1866,1, 241),
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tion de quotité, mais il a dû s'armer d'une rigueur salu-

taire, lorsque, à l'aide d'un déguisement, on a tenté de

frauder la loi. Il avait un dpuble but à atteindre : aug-

menter la protection due aux enfants du premier lit au

moment où l'amour de leur père ou de leur mère se re-

porte ailleurs : conserver intacte la faculté de révoquer

les donations entre époux (1). »

4©@. Le système de la nullité des libéralités déguisées

présente des difficultés dans l'application. De là de nou-

velles controverses. Y a-t-il nullité lorsque l'avantage

dissimulé ne dépasse pas la quotité que l'époux peut don-

ner à son conjoint? La cour de cassation de France s'est

prononcée pour la négative. Quand la donation n'est pas

excessive, il n'y a plus de raison de l'annuler, dit-on.

N'est-il pas de principe que les parties peuvent librement

choisir entre plusieurs moyens d'atteindre leur but lors-

que le but est licite? Qu'importe que le donateur fasse

une libéralité à son conjoint sous forme d'un contrat oné-

reux ou par l'intermédiaire d'une tierce personne, s'il ne

lui donne que ce qu'il a-le droit de lui donner (2)?
Cette interprétation ne tient pas compte du motif qui

seul légitime la rigueur de la loi : c'est qu'elle veut pré-
venir la fraude en annulant, sans distinction aucune,
toute donation dont la forme manifeste l'intention de

soustraire les libéralités à la réduction. Il y a une autre

objection qui nous paraît décisive : c'est qu'au moment

où l'époux donateur fait sa libéralité, il ne sait pas et ne

peut pas savoir si elle dépasse ou non le disponible ; cela

dépend du nombre d'enfants qu'il laissera à son décès;

or, ceux qu'il a au moment de la donation peuvent mou-

rir, il peut lui en survenir d'autres. Sa fortune peut aug-
menter ou diminuer. Comprend-on que la validité ou la
nullité de la donation dépende d'un pur hasard? Ce n'est

pas là le système de la loi. Elle veut frapper celui qui fait

fraude à la loi. Or, l'époux fait fraude à la loi par cela

(1) Agen, 5 décembre 1849 (Dalloz, 1850,2,7).
(2) Rejet, 7 février 1849 (Dalloz, 1849, 1, 71). Cassation, 2 mai 1855

(Dalloz, 1855, 1, 193). Liège, 4 février 1865 (PasicrUtîe, 1865, 2, 88).
Troplong, t. II, p. 498, n° 2744.
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seul qu'il emploie des moyens cachés, dissimulés pour
avantager son conjoint (1).

40?. Nous avons toujours supposé l'intention défaire
fraude à la loi. En faut-il conclure que le demandeur en
nullité doit prouver que la donation est frauduleuse, de
sorte que, si la fraude n'était pas démontrée, la donation
serait maintenue, sauf réduction s'il y a lieu ? La juris-

prudence est en ce sens, tandis que les auteurs sont plus
sévères. Pourquoi la loi frappe-t-elle de nullité les dona-

tions déguisées ou faites à personnes interposées? Parce

qu'elle présume que le donateur a eu l'intention de sous-

traire à la réduction les avantages qu'il fait à son conjoint;
elle le présume par le fait seul qu'il a eu recours, pour
le gratifier, à des voies détournées, cachées. Elle veut pré-
venir cette fraude ; il n'y a qu'un moyen pour cela, c'est

d'annuler les libéralités par cela seul qu'elles sont dégui-
sées ou faites à personnes interposées. Le texte est conçu
en ce sens et il doit être interprété avec rigueur, puisque
la rigueur est. le seul moyen d'empêcher la fraude (2). Il

y a donc lieu d'appliquer les principes qui régissent les

présomptions légales : le demandeur n'a rien à prou-
ver, et de plus aucune preuve n'est admise contre la pré-

somption, puisque la loi annule l'acte sur une présomp-
tion de fraude, ce qui est un des cas dans lesquels la loi

rejette la preuve contraire (art. 1352). Là rigueur de cette

règle est cependant tempérée par l'exception que l'arti-

cle 1352 admet pour le serment et l'aveu, ces deux modes

de preuve étant admis contre toute présomption, comme

nous le dirons au titre des Obligations.
408. L'article 1099 suit immédiatement l'article qui

défend à l'époux de donner à son second conjoint plus

qu'une part d'enfant le moins prenant. En faut-il induire

que la sanction qu'il prononce ne s'applique qu'au cas

prévu par l'article 1098? ou s'applique-t-elle aussi aux cas

des articles 1094 et 1096? Il est certain que la rigueur
de la loi ne se justifie complètement que lorsqu'il s'agit

(1) Aubry et Rau, t. V, p. 625, note 25. Demolombe, t. XXIII, p. 697, 4".

(2) Aubry et Rau, t. V, p. 625, note 25. Demolombe, t, XXIII, p. 697,
n° 614.
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de libéralités qu'un époux fait à son nbùvëaû conjoint

D'une part, ces libéralités sont vues avéb défaveur ; on

pourrait ajouter que, dans l'esprit dé là tradition, l'arti-

cle 1098 est porté en haihë des secondes noces. D'un

autre côté, l'expérience preuve que les époux qui se re-

marient sont toujours pbrtés à faire des libéralités exces-

sives à lèui- nouveau conjoint, et conime là loi restreint

le faculté de disposer eh sa faveur, ils ont recours à la

fraude. Ces considérations ont moins de force quand il

s'agit dé donations .faites entre époux qui n'bht point
d'enfants d'un premier lit ; loin de restreindre leur droit

de disposer, là loi l'étend ; on ne doit dbhc pas facilemëht

présumer la fraudé quand ils se font des donations dégui-
sées bù cachées. Mais ces considérations cèdent devant

les termes généraux de l'article 1099; le premier" alinéa

se rapporte expressément àùx dispositions ci-dessûs, c'est-

à-dire aux articles qui Hmitëht ie dispbhiblé; lé second

alinéa a doïië là même généralité. Il y à cependant une

restriction qui résulte dés termes de la loi. Le premier
alinéa suppose que les donations excèdent lé disponible,
c'est en faveur des réservataires qu'il établit la réduction
dés libéralités ëxëëssivés, donc le second, qui pronohbe la
nullité dès donations dissimulées, doit être, limité a là
même hypothèse. S'il n'y a pas dé réservataires, la nul-
lité n'a plus de raisbh d'être. C'est dire que l'article 1Û99
ne s'applique aux donations que les ëpoùx se font pen-
dant le hiàriàjge que dans le cas où ils ont des enfants.
Nous avons dit plus haut que là jurisprudence a bdhsâcrë

l'opinion contraire;.elle admet que là révocabilité établie

par l'article 1096 est sanctionnée par l'article 1099, âlbrs
niëihe qu'il n'y aurait pas de réservataires (i). Â" hbtrë

avis, c'est dépasser la loi.

§ IL L'article 110&.

4OE5&, L'article 1100 réputé interposées certaines per-
sonnes à raison dé leur lien de parenté avec l'époux que
le donateur a voulu gratifier indirectement : « Seront

(1) Voyez, plus haut, p. 396, n° 358 et p. 363, n° 328.
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rebutées faites à p'ersorihes interposées, les donations de
l'un des époux aux enfants Où à l'un dès enfants; de l'autre

époux issus d'un autre mariage. » Faut-il, sous lé nom

d'ëhfants, ëompf ëndre les petits-enfants ? Il y a un motif
de douter, c'est que les présomptions légales sont de là

plus stribte interprétation: Toutefois nous croyons, avëb
la jurisprudence et là doctrine, que les descendants dé

l'époux sb'ht prësùthës ihterposëS; S'il est défendu d'éten-
dre les présomptions, il n'est pas défendu de les inter-

préter. Or, lé mot enfants à un sens technique eh droit :
il cbhiprehd, eh règle générale, les descendants. Et, dans

l'espèce, il n'y à àùcùiië raison jjoùr s'écarter de ce sens.
Céià nous paraît décisif (1).

Là question est plus douteuse pour les enfants naturels
dé l'épbùx ; le texte ne parle que des ëhfahts issus d'un

autre mariage. Oh dit, à là vëritë, que c'est pat oppbsi-
tibh aux ëhfànts bbmmuhs, lesquels ne sbht pas présumés

personnes ihtërpbséës. L explication est bonne, mais elle

n'empêche pas que le texte exclue les enfants naturels,
et en. matière de prësbhiptidhs légales, on ne peut pas
s'ébàf'tëf dû texte. L'bpinioh bbntrâire est cependant gé-
néralement suivie (2). Quant aux enfants communs, il est

certain qu'ils, ne sOht pas compris parmi les personnes

présumées interposées : le texte est formel (3).
4IÔ. L'article IlOO réputé encore faites à personnes

interposées, les donations que l'époux fait aux parents
doht sbn POhjoint est héritier présomptif au jour de là

dohatibn, encore qûë ce dernier n'ait point survécu à son

pârëht donataire. Pourquoi là M cOhsidèrë-t-elle l'état

des chtises àù moment de là donation, sans tenir compte

de.ce qui pourra arriver plus tard? Là r'aisOh ëh est qûë
là loi veut punir là fraudé et elle la présume quand le

donateur fait une libéralité à ûh parent dont sbh conjoint

est héritier présomptif; or, l'intention de frauder doit

exister àù moment où là donation se fait, elle ne peut pas

(1) Caen, 6 janvier 1845 (Dalloz, 1845, 2, 115). Agen, 5 décembre 1849

(Dalloz, 1850, 2,.7), et lesauteurs cités par Dalloz, n° 958. .,
(2) Aubry et,Rau, t. V,,p.,628 et note 29, et toits les auteurs. Liège,

4 février 1865 (Pasïcri'sie, 1,865,2, 88).
(3) Voyez les auteurs cités par Dalloz, ii0 956.



464 DONATIONS ET TESTAMENTS»

dépendre d'éventualités postérieures qu'il est impossible
au donateur de prévoir. De là suit qu'il n'y a pas pré-

somption d'interposition lorsque le conjoint n'était pas
héritier présomptif du donataire, quoiqu'il le soit devenu

depuis. Ainsi l'aïeul n'est pas présumé personne inter-

posée, si, lors de la donation, le père vivait encore. Mais

s'il n'y a pas interposition présumée, il peut y avoir inter-

position de fait, et elle sera même très-probable (1).
L'article 1100 dit : « Encore que ce dernier n'ait point

survécu à son parent donataire. » Que faut-il décider s'il

survit, mais s'il renonce ou s'il est indigne? Peu importe,
la présomption n'en existe pas moins, puisque l'intention

de frauder existait lors de la donation. Si la loi prévoit
le cas du prédécès, c'est parce que c'est le cas ordinaire

dans lequel un héritier présomptif n'arrive pas à la suc-

cession. La même raison de décider existe quelle que soit

la cause pour laquelle le conjoint ne .succède pas à son

donataire ; il n'y avait pas moins intention de frauder, et

c'est cette intention que la loi punit (2).
44 f. Quand la présomption d'interposition cesse-

t-elle? Elle n'a pas lieu lorsqu'il est impossible que le do-

nateur ait entendu gratifier son conjoint par l'intermé-
diaire de la personne que la loi présume interposée. Ainsi
la donation est faite à l'enfant du conjoint, après la mort
de celui-ci. On ne peut pas faire de libéralité à un mort,
et l'enfant donataire n'est pas incapable de recevoir, il
n'est incapable qu'à titre de personne interposée; or,dans

l'espèce, il ne peut l'être. Par la même raison, il n'y a

plus d'interposition présumée lorsque la libéralité, par sa

nature, ne peut avoir d'effet qu'à la mort du conjoint ; telle
serait une rente viagère léguée à l'enfant du conjoint,
avec la clause qu'elle aurait seulement cours à partir de
la mort du conjoint; c'est comme si la donation était faite

après le décès du conjoint; celui-ci n'en peut profiter; il
est donc impossible que l'enfant seit personne interposée
pour lui faire parvenir cette libéralité (3).

(1) Marcadé, t. IV, p. 253, art. 1100, n° 1, et tous les auteurs.
(2) Aubry et Rau, t.V, p. 627 et note 27, et tous les auteurs.
(3)Caen, 13 nov. 1847 (Dalloz, 1849, 1, 72). Troplong, t. II, p. 501,n° 2755.
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La cour de Caen, qui l'a décidé ainsi, va plus loin. Elle
admet que si la donation faite à une personne présumée
interposée ne dépasse pas le disponible, il n'y a pas lieu
d'en prononcer la nullité (1). C'est l'application du principe
consacré par la cour de cassation; nous avons combattu
le principe (n° 406), nous rejetons aussi la conséquence

que l'on en déduit. Il y a présomption de fraude dès que la

donation est faite à une personne présumée interposée, et

c'est la fraude, c'est-à-dire l'intention de frauder, quela loi

punit ; or, l'intention de frauder ne peut pas dépendre d'un

fait que le donateur le plus souvent ne saurait prévoir.
41®. L'interposition peut avoir lieu en dehors des

cas prévus par l'article 1100. C'est alors une question de

fait que le juge décide d'après le droit commun. Il y a une

différence entre l'interposition de fait et l'interposition

présumée. La première doit être prouvée, puisque tout

demandeur doit prouver le fondement de sa demande ;
la preuve se fera par témoins et au besoin par présomp-
tions de l'homme, conformément à l'article 1353 (2). Quant

à l'interposition présumée, elle ne doit pas être prouvée;

car, d'après l'article 1352, la présomption légale dispense
de toute preuve celui au profit duquel elle existe. Peut-

elle être combattue par la preuve contraire? Non, puis-

que la présomption de l'article 1100 est une de celles qui
n'admettent point la preuve contraire, sauf l'aveu et le

serment. Nous reviendrons sur tous ces points, au titre

des Obligations.
413. L'article 1100 s'applique-1-il aux donations

entre époux faites pendant le mariage? Dans l'opinion

générale, la révocabilité de ces donations est sanctionnée

par la peine de nullité que l'article 1099 prononce contre

toute donation déguisée ou faite à personnes interposées.

La jurisprudence se montre même plus sévère pour les

donations dissimulées que les époux se font pendant le

mariage, en ce sens qu'elle les annule, lors même qu'elles

n'excéderaient pas le disponible (3). Il nous semble que

(1) Comparez Orléans, 10 février 1865 (Dalloz, 1865, 2, 64).
(2) Rouen, 15 février 1854 (Dalloz, 1854, 2, 266).
(3) Paris, 24 avril 1869 (Dalloz, 1869, 2, 221).



4,66 DQNATIOÎJS ET TESTAMENTS.

c'est dépasser Ip texte et. l'esprit de la loi, Le texte de

j/artipie 1098 ng parle que des dqnatiqns qui entarnent la

réserve; c'est la réserve que la loi veuf protéger. Quan4

les éppux n'ont pas d'enfants, ce motif tombe gt'ayee lui

l'article 1099, et par suite l'article 1100. Le droit 4g révp-

cation suffit pour garantir la révocabilité, en ggnéral dû

moins ; parles donations 4issjînulées sont réypparles aussi

bien que-les donatipns directes; de plus,le 4pnateur peut

prouver la dissimuiatipn par témoins et par simples pré>

spmptiqns, puisqu'il s'agit d'une fraude à la loi. Que si

l'on admet que les articles 1099 et ÏÏOQ s'appliquent au

cas de l'article 1096, il faut être logique et appliquer la

loi avec tqptes ses cpnséquenpes.

§ III. De l'action en nullité.

414. Qui peut agir en nullité? Quand la nullité pst

d'ordre public, tpute partie intéressée peut agir; lors-

qu'elle n'est pas d'ordre public, l'action, ne pgut êfcg in-

tentée que par la partie dans l'intgrêt de laquelle la loi

déclare l'apte nul. Tel est le principe. La question est

dpnc de savoir si la nullité dp l'article 1099. est d'ordrg

public. M. Demolombe le prétend : le but 4g la nullité,

dit-il, est de prévenir, par une sanction énergique, lgs

dangers considérables qui pourraient résulter des 4pna-
tions dissimulées (i). Pela est bien vague ! Quels sont pgs

dangers? Ils concernent uniquement les enfants 4u prer
mier lit, dans le cas de l'article 1099, et les réseryataires
en général, dans le cas de l'article 1094; nous laisspns

ppur le moment l'article 1096 de cote. Que l'on veuille
bien nous dire ce qug l'ordre public, c'est-à-dire l'intérêt

général, a de cqnimun avec l'intérêt des enfants et 4PS
descendants? Il s'agit de sauvegarder un intérêt pécu-
niaire ; les parties intéressées ont donc seules le 4F°it

d'agir:
Il suit de là que le donateur ne peut pas agir ni, par

conséquent, les créanciers du donateur. La cour de Li-

(1) Demolombe, t. XXIII, p. 698, n9 715.
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moges dépicle lp contraire, mais l'arrêt a été passé et il

4evàit l'être, car il confpnd tpus lps pripcipes. Il com-

mpnpe par dire que, la loi prononçant la nullité sans res-

triction, l'acte qui en est entaché est comme s'il n'avait

pas existé et ne peut produire aucun effet légal. C'est dire

que la donation 4éguispe est un acte inexistant : et pour-
quoi serait-il inexistant ? On eu cherche vainement la rai-

son, à moins que l'on ne prétende que la cause de la do-
nation est illicitg. Ce serait une autre erreur, par la cause

d'une donation n'est autre chose que la vplpnté 4g con-
férer un bienfait ; si cette vclpnfé ne se manifeste pas
dans les formes légales, la loi peut l'annuler, mais, cela

n'implique pas que la volonté de dqnnpr soit ilHpite, elle

ne l'est que pour ce qui excède le disppniblp, elle ne l'est

pas pour la quotité dont le donateur peut disposer. Si,

malgré cela, la loi l'annule pour le tout, p'est à titre de

sanction, mais cette sanction, comme toute peine, doit

être prononcée par le juge; dès lors il ne s'agit pas 4'un
acte inexistant. La donatipn est donc simplement nulle,

p'est-à-4ire annulable ; or, la nullité ne peut être invp-

quée que par celui dans l'intérêt de qui glle pst établie.

Est-plie établie dans l'intérêt du donateur? Non, certes.

Cependant la cour de Limoges lui accorde l'actipn, et par
suite elle la donne à ses préanpiprs. La cour 4e cassation

a' condamné ces erreurs en décj4ant que l'action ne

pouvait être formée que par ceux dont la 4onatipn lésait

les droits, dono par lps enfants du premier lit, dans le

cas de l'article 1098, et par les réservataires en géné-

ral, dans le cas de l'article 1094 (i).
415. Reste le cas de l'article'1096. Si l'onadmet avec

la. jurisprudence que la règle de la révocabilité est sanc-

tionnée par ia peine de nullité, on peut omettre 4ue
l'action appartient à toutes parties intéressées, même au

donateur. La jurisprudence gst en ce spns. M. Demolprnbe

objecte que cela est contradictoire. La cour de cassation

répond que si la loi déclare révocables les donations

faites entre époux pendant le mariage, c'est parce qug le

(1) Cassation, 2 mai 1855(Dalloz, 1855, 1,193). Aubry et Rau, t.V, p. 629,
note 36.
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'

mariage les vicie, or le mariage est d'ordre public ; qu'on

peut donc soutenir que la révocabilité est aussi d'ordre

public (i). La réponse nous paraît trop subtile. Quoi qu'il
en soit, la révocation étant établie dans l'intérêt du do-

nateur, il peut révoquer, donc il doit aussi avoir le droit

d'agir en nullité, l'action en nullité, si on l'admet, ayant

pour but de garantir la révocabilité.

4i@. L'action en nullité s'ouvre à la mort du donateur.

C'est le droit commun. L'action en réduction ne s'ouvre

qu'à la mort de celui qui a fait les libéralités excessives.

Or, la nullité pronpnpée par l'article 1099 a pour objet
de garantir les intérêts des réservataires ; elle est denc

la sancticn de l'indisponibilité ; dès lors on doit appliquer
à la nullité les prineipes qui régissent la réduetien. Dans

notre opinion, eela n'est pas douteux ; si les réservataires

ont seuls le droit d'agir, il est certain qu'ils ne peuvent
intenter l'action que lorsque leur droit à la réserve est

ouvert, donc à la mort de leur auteur.

Tout le monde est d'accord sur ce point. La seule dif-

ficulté est de savoir si les enfants peuvent agir du vivant
de leur auteur, non pour demander la nullité, mais pour

prendre des mesures conservatoires. Il a été jugé que les

enfants du premier lit sont recevables, même du vivant
de leur père, à s'opposer à ce que sa femme, après avoir
obtenu- la séparation de corps, retire le montant d'une
libéralité déguisée qui lui a été. faite par leur père, sous
le titre de constitution de dot (2). Nous avons enseigné le

contraire dans un cas analogue. Les créanciers condi-
tionnels peuvent seuls provoquer des mesures conserva-

toires, pendant que la condition est en suspens (art. 1180);
or, le droit des réservataires, pas plus que celui des hé-
ritiers en général, n'est un droit conditionnel; ils n'ont

qu'une simple espérance et une espérance n'est pas un

droit, pas même éventuel (3).

(1) Rejet, 16 avril 1850 (Dalloz, 1850, 1, 152). Comparez les arrêts cités
par Dalloz, n° 948.

(2) Grenoble, 2 juillet 1831 (Dalloz, n° 910).
(3) Aubry et Rau, t. V, p. 629, note 37. En sens contraire, Merlin et

Troplong.



TITRE IV.

DES CONTRATS OU DES OBLIGATIONS CONVENTIONNELLES
EN GÉNÉRAL (i).

CHAPITRE PREMIER.

DISPOSITIONS PRÉLIMINAIRES.

§ Ier. Sources du titre des Obligations.

417. Bigot-Préameneu ouvre l'Exposé des motifs de
notre titre par un éloge magnifique du droit romain. Après
avoir remarqué que les obligations conventionnelles se

répètent chaque jour et se renouvellent à chaque instant,
il ajoute : « Mais tel est l'ordre admirable de la Provi-

dence qu'il n'est besoin, pour régler tous les rapports,

que de se conformer aux principes qui sont dans la raison

et dans le coeur de tous les hommes. C'est là, c'est dans

l'équité, c'est dans la conscience que les Romains ont

trouvé ce corps de doctrine qui rendra immortelle leur

législation. » Oserons-nous le dire? L'orateur du gouver-
nement prodigue ses éloges à un droit qu'il semble très-

peu connaître. Les compilations de Justinien ne sont pas
une oeuvre législative; ce que Bigot-Préameneu appelle

législation se compose, en réalité, de fragments mutilés

(1) Larombiôre, Théorie et pratique des obligations, 5 vol. in-8°, Paris,
1857et Bruxelles, 3 vol. gr. in-8°, 1863.

xv. 30
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extraits des écrits des jurisconsultes romains; certes ces

jurisconsultes brillent au premier rang dans notre science,

mais ce qui les distingue, c'est bien moins l'esprit d'équité
. que la rigueur de leurs déductions. Leibnitz les compare

à des mathématiciens ; ils manient les principes comme

des formules d'algèbre. Voilà pourquoi le droit romain

est un excellent instrument d'éducation juridique. Notre

science est une science de raisonnement, il faut donc dé-

velopper chez ceux qui l'étudient l'esprit logique qui dé-

duit avec rigueur les ccnséquences qui décculpnt dps prin-

cipes. Mais la vie réelle ne procède pas de la logique,
c'est une suite de transactions qui ont pour objet de con-

cilier des intérêts opposés. Ce qui doit dominer dans cette

oeuvre de conciliation, c'est, avant tout, l'équité, que Bigot-
Préameneu place en première ligne, comme source des

obligations (1).
4118. A entendre l'orateur du gouvernement, l'esprit

d'équité de la législation romaine lui aurait mérité le beau

nom de raison écrite que lui ont donné toutes les nations

policées. Qui dit raison écrite, dit la 'perfection. Aussi

Bigot-Préameneu croit-il qu'il serait difficile' d'espérer

que l'on pût encore faire des progrès dans cette partie de

la science législative. Les auteurs du code, selon lui,
n'ont fait que formuler les principes qu'ils ont puisés dans

le droit romain. Si ce droit cesse d'avoir en France l'auto-

rité de la loi, il conservera l'empire que donne la raison

sur tous les peuples. C'est dans le Digeste qu'il faudra

chercher l'application des principes que le code civil lui

a empruntés. On ne doit, dit l'Exposé des motifs, envi-

sager les dispositions du code relatives aux contrats que
comme des règles élémpntairps d'équité dont toutes les
ramifications se trouvent dans les lois romaines. « C'est
là que sont les développements de la science du juste et
de l'injuste ; c'est là que doivent s'instruire ceux qui vou-
dront y faire quelques progrès et, en général, tous ceux

qui seront chargés de la défense et dp l'exécution des lois

consignées dans 1P ccdp français (2). »

(1) Bigot-Préameneu, Exposé des motifs, n° 1 (Locré, t. VI, p. 147).
(2) Exposé des motifs, n° 4 (Looré, t. VI, pi 148).
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L'orateur du Tribunat abonde dans cet éloge : il re-

marque qu'au milieu de la discordance de nos lois an-
ciennes et de nos vieilles ceutumes, on suivait la même

doctrine, à l'égard des contrats, dans les pays de droit
coutumier et dans les pays de droit écrit; toutes les par-
ties de la France ne reconnaissaient, en cette matière,

qu'un même législateur ; ce législateur, c'est la raison dont
le droit romain, surtout dans les obligations, est regardé
comme le fidèle organe (1).

419. Si l'on s'en tenait aux discours des orateurs du

gouvernement et du Tribunat, il faudrait en induire que
le Digeste est le commentaire officiel du titre des Obliga-
tions, les auteurs du code lui ayant emprunté les prin-
cipes dont les applications se trouvent dans les lois ro-
maines. Mais pour peu que l'on réfléchisse sur la nature
du droit, il est facile de se convaincre que notre législa-
tion n'est plus celle de Justinien. Le droit est une face de
la vie ; or, la vie n'est jamais stationnaire ; si elle s'arrê-

tait un instant, elle ferait place à la mort. Si la vie est

progressive, le droit l'est aussi. Il est donc impossible que
le droit du xixe siècle soit encore le droit des XII Tables.

La société romaine a été bouleversée de fond en comble

par le christianisme et par l'invasion des races germa-

niques ; une nouvelle civilisation s'est produite, civilisa-

tion dans laquelle le commerce et l'industrie prennent la

place de l'élément guerrier qui dominait à Rome. A la

suite de ces immenses révolutions, les sentiments, les

idées, les besoins des hommes ont changé ; et l'on veut

que le droit qui les régit soit resté le même !

C'est une illusion que de chercher l'idéal, en quoi que
ce soit, dans le passé ; la perfection relative que les hom-

mes, êtres imparfaits et limités, peuvent atteindre n'est

pas derrière nous, elle est devant nous. Que l'on entre

dans les tribunaux où se rend la justice civile, que l'on

écoute les avocats, que l'on entende la décision des juges*
Est-ce sur le droit romain que l'on plaide? est-ce sur les

textes du Digeste que les magistrats fondent leurs juge-

(1) Mouricault,orateur du Tribunat, Discours, n° 1 (Locré, t.VI, p. 242).
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ments? Quand on débat une question vivement controver-

sée, on cite les auteurs qui ont écrit sur
_
notre ancien

droit coutumier ; rarement on remonte aux jurisconsultes

du xvie siècle, plus rarement encore on discute les textes

des lois romaines. Serait-ce oubli et dédain de la science?

Non, les premiers principes que l'on enseigne aux futurs

jurisconsultes sont les principes du droit romain : le Di-

geste est et sera toujours en honneur à l'école; si, au bar-

reau et dans la chambre du conseil, on le consulte tous

les jours moins, la raison en est bien simple, c'est que le

droit est l'expression de la vie, et notre vie s'écarte de

plus en plus de l'état social des Romains. Sous l'influence

de nouvelles moeurs et de besoins nouveaux, il se forme

une science nouvelle; les interprètes du ccdp s'inspirent
des faits au milieu desquels ils vivent, et non des faits

qui se sont passés à Rome. De là la grande importance

que prend la jurisprudence des arrêts. On se plaint de

l'autorité excessive que les avocats etles juges y attachent.

Sans doute, la raison ne s'pst pas plus inparnép dans les

décisions de nos cours que dans celles des jurisconsultes
romains, mais les éléments de notre science se trouvent

dans les recueils d'arrêts bien plus que dans le Digeste :

d'une part, c'est la, vie vivante : d'autre part, c'est une

tradition morte ; or, le droit est une science de vie et non

de mort.

43©. Il ne faut donc pas prendre au pied de la lettre

ce que les orateurs du gouvernement et du Tribunat disent

de l'autorité du droit romain. Ce serait méconnaître leur

vraie pensée. Sans doute, la tradition joue un grand rôle

dans notre science; les principes se développent et.se

modifient, mais on n'en crée guère de nouveaux. Il faut

donc, en chaque matière, éclairer les lois nouvelles par la

tradition à laquelle elles se rattachent. Reste à savoir

quelle est notre vraie tradition. Sur ce point, il y a un
véritable malentendu. Les orateurs du gouvernement et
du Tribunat répondent : C'est le droit romain. Oui, mais
ce n'est pas le droit du Digeste. Nous doutons fort que
les auteurs du code civil aient une seule fois consulté les

compilations de Justinien; ils ne citent même pas les
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grands jurisconsultes du xvie siècle ; nous ne leur ferons

pas injure en disant que le nom de Doneau leur était
inconnu. Quelles sont les sources romaines où ils ont

puisé? Tous les orateurs s'accordent à célébrer les écrits
de Domat et de Pothier. La France, dit Bigot-Préame-
neu, met leurs ouvrages au nombre des plus parfaits.
Favard, le rapporteur du Tribunat, dit qu'une loi sur les

obligations doit être l'expression des éternelles vérités sur

lesquelles repose la morale de tous les peuples. « Les
Romains ont écrit ces vérités dans leurs lois. Elles ont
été recueillies par le savant Domat, et Pothier en fit un
traité qui seul aurait fait sa gloire. C'est dans les ouvrages
de ces deux grands hommes que le projet de loi dont je
vais vous entretenir a été puisé. » L'orateur du Tribunat
fait aussi l'éloge des ouvrages classiques de Domat et de

Pothier; il ajoute que le projet soumis à l'adoption du

Tribunat est la substance de leurs écrits, et il pense

que c'est la meilleure recommandation qu'il en puisse
faire (1).

Domat et Pothier sont donc les vrais auteurs du titre

des Obligations. L'un et l'autre se sont inspirés du droit

romain, qu'ils citent à chaque pas. Est-ce à dire que les

Lois civiles de Domat et le Traité de Pothier soient la

fidèle expression des lois de Rome? Nous allons entendre

Domat répudier les subtilités romaines à ce point qu'il ne

daigne pas même les rappeler : c'était, déjà une tradition

morte. Pothier ne les aime pas davantage. Qu'est-ce qu'ils

appellent des subtilités? Ce sont des déductions très-lo-

giques qui découlent des principes romains; repousser
les conséquences, n'est-ce pas rejeter les principes? Pour-

quoi les disciples s'écartent-ils à tout instant de la doc-

trine de leurs maîtres? Pothier et Domat ne sont plus des

logiciens comme Ulpien et Paul, ce sont: des ministres

d'équité ; sous leur plume, le droit romain se transforme :

le droit striet fait placp à un droit équitable. D'où vient

l'esprit nouveau qui dicte leurs décisions? Ils écrivaient

(1) Bigot-Préameneu, Exposé des motifs, n° 3 (Locré, t. VI, p. 147);
Favard, Rapport au Tribunat, n° 3 (Locré, v. 191); Mourieault, Discours,
n° 1 (Locré, p. 242).
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l'un et l'autredans les pays de droit coutumier ; les- cou-

tumes sont l'expression des moeurs germaniques; et qui
ne sait que les peuples du Nerd n'étaient pas une race de

juristes? Les Allemands n'ent jamais tenu le premier rang
dans la science du droit; aujourd'hui même, malgré l'éclat

de quelques noms, ils se distinguent par leur science his-

torique, bion plus qup comme interprètes du droit posi-
tif. Le génie des nations germaniques est plus élevé, plus
universel ; c'est cet esprit d'équité que les orateurs du

gouvornement et du Tribunat admiraient tant dans le

droit romain ; ils ne se doutaient pas qu'ils admiraient le

génie des races du Nord qui mirent fin à la domination

du peuple-roi. Leur erreur s'explique : ils ne connaissaient

le droit romain que par Domat et Pothier; le droit qu'ils
célèbrent, c'est le droit romain modifié par los ccutumes,
transformé par la civilisation moderne ; c'est ce droit qui
est la vraie source du code civil.

4^1. Voilà pourquoi, tout en ayant un profond respect
pour nos maîtres, les jurisconsultes romains, nous ne les
citons guère. Ce serait perpétuer l'illusion des auteurs du

code, et l'illusion deviendrait dangereuse. Il serait facile
de trouver, pour la plupart des dispositions de notre titre,
un texte romain auquel il paraît emprunté; le travail a
été fait par un de nos jeunes collègues (1). Nous ne crai-

gnons pas de le dire : ce serait fausser le droit français

que d'y voir la copie du droit romain. Si l'on interprétait
le code civil par le Digeste, on aboutirait à des consé-

quences erronées, on introduirait dans notre droit des

principes qui lui sont étrangers, des théorios qui np sont

pas cpllps du droit français pt que les auteurs du code

ignoraient. Nous avons déjà eu l'occasion de signaler
l'invasion des idées romaines comme un danger pour le
droit pratique :elle fait dire au code ce qu'il n'a pas voulu

dire,pt si elle réussissait, elle mettrait à la place du code
civil français un code civil romain. Nous éviterons ces

erreurs, en nous attachant aux vraies sources de la légis-

(1) Droit civil, annoté d'après le droit romain, par Van "Wetter, professeurà l'université de Gand (1873, 1 vol. in-8°).
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lation moderne, à Domat et à Pothier; et quand nous
recourons au droit romain, nous préférons le puiser dans
les commentateurs du xvie et du xvne siècle, de préfé-
rence aux jurisconsultes de Rome, parce que les commen-
tateurs modernes s'inspirent, alors même qu'ils ne s'en
rendent pas compte, des sentiments de notre civilisation

germanique et chrétienne.

4S®. La tradition présente encore un écueil contre

lequel nous devons prémunir nos jeunes lecteurs. Tous
les orateurs qui ont exposé les motifs du titre des Obliga-
tions s'accordent à reconnaître qu'il a été puisé dans les

ouvrages de Domat et de Pothier. De là la grande auto-
rité de ces deux auteurs dans notre matière. Mais il ne
faut pas l'exagérer. Les auteurs du code ont innové, et

beaucoup plus peut-être qu'ils ne l'ont cru. Il ne faut donc

pas voir dans le Traité des obligations de Pothier et dans,
les Lois civiles de Domat le commentaire authentique du

code Napoléon. On doit tenir compte des innovations, cela

va sans dire, et elles réfléchissent souvent sur toutes les

parties de notre titre. Il y a une autre réserve qu'il ne

faut pas perdre de vue quand on cherche dans nos an-

ciens auteurs l'application des principes que le législateur
français y a puisés. L'interprète du code civil ne peut pas

toujours suivre l'opinion de Domat et de Pothier ; ils dé-

cident en équité, Pothier surtout ; ils en avaient le droit,
car ils écrivaient dans les pays de coutume où le droit

romain n'avait d'autre autorité que celle de raison écrite ;
voilà comment il arrive que tout en procédant du droit

romain, ils le modifient. Quand le code a consacré ces

modifications, tout est décidé. Mais restentlesnombreuses

questions que le code n'a pas prévues ; quand Pothier les

décide en droit, son autorité est grande, et il est rare que
l'on doive s'en écarter. Mais pouvons-nous aussi décider

en équité, comme le faisait Pothier? Non, car l'interprète
du code est lié par une loi positive et par les principes

qui en décculpnt. Il n'pst plus un ministre d'équité, sauf

dans les eas où la loi pst muette. Quand la loi a parlé, il

est enchaîné par le texte, et il ne peut écouter aucune

considération d'équité. Nous l'avons déjà dit dans le pre-
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mier volume de cps Principes (1). Si nous le répétons, c'est

pour tenir nos jeunes lecteurs en garde contre les inter-

prètes, qui parfois oublient qu'ils n'ont pas pour mission

de faire la loi.

§ II. Obligation. Contrat. Convention.

423. Le titre III du livre III estintitulé : « Des contrats

ou des obligations conventionnelles en.'général. » Il traite

donc des principes généraux sur les obligations qui déri-

vent des contrats ; néanmoins il ne définit pas l'obligation;
le premier article du titre se borne à définir le contrat.

N'est-ce pas confondre le contrat-avec l'obligation? Il est

certain que cette confusion existe dans plus d'une dispo-
sition de notre-titre (2). On l'a assPz amèrpmpnt reprochée
aux auteurs du code (3). Nous ne leur ferons pas l'injure
de croire qu'ils aient ignoré la différence élémentaire qui
sépare l'obligation et le contrat ; ils avaient Pothier sous
les yeux, et Pothier n'a garde de confondre l'obligation
avec le contrat, qui n'est que l'une des sources des obliga-
tions. Toujours est-il qu'il devrait y avoir plus de préci-
sion dans le langage des lois; le droit demande une-

grande clarté dans la pensée et une expression tout aussi
nette ; et c'est au législateur à donner l'exemple. Mais il
ne faut pas mettre d'exagération dans ces reproches. Les
auteurs du code ont voulu donner un exposé complet des

principes qui régissent les pbligations los plus nombrousps,
et ce sent cprtps CPIIPS qui naisspnt dps centrats. DP là le
nom à'obligations conventionnelles pour désigner le titre

qui est consacré aux obligations en général. Au point de
vue pratique, cela ne présente aucun inconvénient; la plu-
part dos obligations naissant dos ccnvpntions, lo prati-
cien est très-heureux de trouver, réunies dans un titre

complétées règles qui doivent leguider. Et il ne faut pas
oublier que le code est fait pour les magistrats, ce n'est

(i) Voyez le tome I«r de mes Principes, p. 41, n° 29.
(2) Demolombe, t. XXIV, p. 364, n° 384.
(3) Mareadé,t. IV, p. 333. Comparez Zacharioe, édition de Massé et Vergé,t; III, p. 341, note 2.
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pas un manuel pour les élèves. La science a d'autres

exigences, on ne pardonnerait pas à un auteur ce que l'on

a à peine le droit de reprocher au législateur. Il nous faut

donc procéder logiquement, tout en restant fidèles à l'ordre

du code et demander ce que c'est qu'une obligation avant

d'expliquer la définition du contrat.

424. Les jurisconsultes romains définissent l'obliga-
tion « un lien de droit qui nous astreint envers un autre

àlui donner quelque chose ou à faire eu à ne pas faire quel-

que chose. » C'est la traduction de Pothier (1); nous la

compléterons par les explications de Doneau. L'obliga-
tion est un lien ; l'expression latine est plus énergique :

tinculum, une chaîne ; celui qui est enchaîné ne peut pas

échapper au pouvoir de celui qui le tient dans les fers.

Eh bien, la perspnnp obligéo est enchaînée, comme l'est

une personne qui serait chargée de chaînes. Celui au

profit duquel elle s'est engagée à donner ou à faire peut
la traîner devant les tribunaux et la faire condamner à

prester ce à quoi elle est tenue ; elle n'est délivrée de cette

chaîne, ses fers ne sont rompus que lorsqu'elle a accom-

pli la prestation. Hâtons-nous d'ajouter qu'il ne s'agit pas
de chaînes de fer, c'est un lien de droit qui enchaîne le

débiteur; mais ce lien peut être comparé à-des fers corpo-

rels, car il prive le débiteur de sa liberté, ou la diminue ;

en tant qu'il est obligé, il n'est plus libre, il a abdiqué sa

liberté; il peut être contraint par la force publique à rem-

plir ses engagements. De quoi se plaindrait-il? C'est lui-

même qui s'est astreint. La définition latine ajoute :

necessitate ; Pothier a omis ce mot qui semble compris
dans celui à'astreindre. Le débiteur est astreint en ce

sens qu'il est dans la nécessité de prester ce qu'il a pro-

mis. S'il ne le fait pas, le créancier a contre lui l'action

par laquelle il le traduit devant le juge, et celui-ci, organe

du pouvoir social, met au service du créancier la force

dont la société dispose.
Quel est l'objet de l'obligation?Le débiteur doit prester

ce qu'il s'est engagé à donner, à faire ou à ne pas faire.

(1) Pothier, Traité des obligations, n° 1,
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Prester est le mot général, qui comprend tout ce qui peut

être l'objet d'une obligation. La définition latine ait payer,

solvere; cette expression est plus énergique, elle continue

la comparaison du lien qui enchaîne la personne obligée;
le débiteur est tenu de se dégager de ce lien en prestant
ce à quoi le créancier a droit, et ce n'est que par cette

prestation qu'il se dégage. La loi romaine dit simple-
ment que le débiteur est obligé de payer ou de prester la

chcsp promisp ; elle ne parle pas d'un fait ; c'est que l'obli-

gation de faire porte aussi sur une chose, et même l'obli-

gation de ne pas faire ; de sorte que la définition latine

comprend, dans son énergique concision, tout ce qu'une

personne peut s'engager à prester. Nous reviendrons

sur les divers objets de l'obligation en traitant des con-

trats. Ce qui prouve le rapport intime qui existe entre

l'obligation et le contrat, c'est que la définition de l'obli-

gation ne reçoit son entière application qu'aux obliga-
tions qui naissent d'un contrat : peut-il s'agir d'une obli-

gation de ne pas faire dans un quasi-contrat, un délit ou

un quasi-délit? L'obligation par excellence est donc l'obli-

gation conventionnelle, comme le dit le code civil. Il y a

des textes romains qui ajoutent : selon le d.roit de notre

cité. C'est une pxplication dp la nécpssité juridiqup qui
fait l'essence de l'obligation. Le débiteur peut être con-

traint : mais comment peut-il être forcé à prester ce qu'il
a promis? Le créancier ne peut pas employor tous les

moyens de l'y contraindre, car la contrainte touche à la
liberté de la personne et aux droits que le débiteur a sur
son patrimoine. C'est dire qu'en recourant à la contrainte
le droit du créancier se trouve en face d'un droit qui est
d'ordre public ; au législateur et à lui seul il appartient
de régler les voies par lesquelles le créancier peut con-
traindre le débiteur à prester ce qu'il a promis ; le droit

public donne ici la main au droit privé, et il le domine(1).
4%®. D'où naissent les obligations? Le code répond à

cette question dans deux titres différents. Dans le titre III,

(1) Donelli Commentarii de jure civili, lib. XII, cap. I, §§ 6, 7,12 et 13
(t. VII, p. 6 et suiv.).
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il traite des obligations conventionnelles, c'est-à-dire des

obligations qui ont leur source dans les conventions; ce

qui les caractérise, c'est qu'elles se forment par concours
de consentement. Il y a, en second lieu, des obligations
qui se forment sans convention; la loi les appelle des en-

gagements pour les distinguer des obligations qui impli-.
. quent le concours du consentement des parties intéres-

sées. Il y a, dit le premier article du titre IV, certains

engagements qui se forment sans qu'il intervipnne aucune

convention, ni de la part de celui qui s'oblige, ni de la

part de celui envers lequel il est obligé. Les uns résultent
de l'autorité seule de la loi, les autres naissent d'un fait

personnel à celui qui se trouve obligé. Un fait, dit l'ar-
ticle 1370, pour marquer la différence qui existe entre
ces engagements et ceux qui naissent des contrats. Le
contrat implique un concours de volontés, tandis qu'un
fait suppose qu'il n'y a pas de consentement. Ces faits sont
les quasi-contrats, les délits et les quasi-délits. Nous no

faisons quo mpntionner les engagements qui se forment

sans convention ; l'explication se trouvera dans le titre

que la loi y consacre.

4S@. L'article 1101 définit le contrat en ces termes :
« Le contrat est une convention par laquelle une ou plu-
sieurs personnes s'obligent envers une Ou plusieurs autres

à donner, à faire ou à ne pas faire quelque chose. » Un

vieil adage dit qu'il est difficile et dangereux même de

donner des définitions en matière de droit. Le législateur
en a fait l'expérience dans celles que contient notre cha-

pitre préliminaire; on les a presque toutes critiquées.
Nous laissons de côté les reproches insignifiants, et nous

ne dirons un mot que de ceux qui ont quelque importance

juridique.
La définition de l'article 1101 n'embrasse, a-t-on dit,

que les contrats unilatéraux. Eh qu'importe? C'est le con-

trat d'une manière abstraite que la loi a voulu définir.

Dans tout contrat, il y a un débiteur qui s'oblige et un

créancier envers qui il s'oblige.'C'est ce que dit notre dé-

finition, sans ajouter que l'obligation peut être unilatérale

ou bilatérale; la loi ne le dit pas, parce qu'elle le dit
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immédiatement après dans lés articles 1102 et' 1103.

La définition de l'article 1101 est encore défectueuse,

dit-on, dans la partie qui parle de l'objet de l'obligation :

le débiteur s'oblige à donner, à faire ou à ne pas faire

quelque chose. C'est la définition romaino. Or, 1P législa-
teur français a précisément innové en ce point, et l'inno-

vation est considérable. Il y a des contrats qui ont pour ,

objet la translation de la propriété : telle est la vente, la

plus usuelle des conventions, celle qui constitue le com-

merce. Le code aurait dû faire mention de cet effet que

produisent les contrats en droit moderne (art. 1138) (i).
Ce reproche est fondé, mais il n'est pas très-grave. En

définissant le contrat, le législateur n'entend pas déter-

miner les effets du contrat. Il consacre un chapitre spé-
cial à cette matière, le troisième de notre titre; c'est là que
se trouve l'article 1138 qui a si profondément modifié le

droit ancien. Nous dirons encore : Eh, qu'importe? La dé-

finition de l'article 1101 s'applique à tous les contrats,
tandis que l'effet de transférer la propriété ne concerne

qu'un très-petit nombre de conventions ; cela explique le

silence de la loi. Il ne valait vraiment pas la peine de la

critiquer de ce chef. Si nous répondons un mot à ces cri-

tiques, c'est pour dégoûter nos jeunes lecteurs de cette

envie de tout dénigrer qui anime certains auteurs. Le

code civil est en somme un chef-d'oeuvre sous le rapport
de la forme; soyons heureux de l'avoir, nous doutons

fort que s'il était à refaire, on le fît aussi bon et aussi

parfait.
42î. L'article 1101 dit que le contrat est une conven-

tion. Ces deux termes de contrat et de convention sont-
ils synonymes? S'il en est ainsi, la définition est mauvaise ;
car ce serait définir la chose par la chose même. Elle est

empruntée à Pothier. Pothier commence par dire que le

contrat est une espèce de convention ; pour savoir ce que
c'est qu'un contrat, ajoute-t-il, il faut savoir d'abord ce

que c'est qu'une convention. Puis il donne la définition
de la convention qu'il emprunte à Domat et aux lois rô-

ti) Marcadé, t. IV, p. 336, n" I de l'article 1101.
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maines : c'est le consentement de deux ou de plusieurs
personnes pour former entre elles quelque engagement,
ou pour en résoudre un précédent, ou pour le modifier.

L'espèce de convention qui a pour objet de former quel-
que engagement est celle qu'on appelle contrat. Ainsi,
comme le disait Domat, la convention est le genre, le
contrat est l'espèce. Il y a donc une différence entre ces
deux expressions, bien que dans l'usage et même dans les
lois on les confonde. Le mot de conventions, dit Domat,

comprend non-seulement tous les contrats et traités de
toute nature, comme la vente, l'échange, le louage, la

société, le dépôt et tous autres, mais aussi tous les pactes

particuliers qu'on peut ajouter à chaque contrat, comme

sont les conditions, les charges, les réserves, les clauses

résolutoires et tous autres. Et ce mot de conventions

comprend aussi les actes mêmes par lesquels on résout
ou on change par un nouveau consentement les contrats,
les traités, les pactes où l'on était déjà engagé (1).

428. Pothier aime à citer les lois romaines, mais dès

le début de son traité, il répudie les singularités du droit

romain. « Les principes du droit romain sur la distinc-

tion des contrats et des simples pactes, ainsi que sur les

différentes espèces de pactes, n'étant pas fendes sur le

droit naturel et étant très-éloignés de sa simplicité, ne

sont pas admis dans notre droit, » dit Pothier ; puis il

renvoie ceux qui seraient curieux de les connaître à son

ouvrage sur les Pandectes où ces distinctions se trouvent

détaillées. On voit que, tout en citant les lois romaines,

l'auteur du Traité des obligations procède d'un autre es-

prit; il cherche dans le Digeste ce qui lui paraît en har-

monie avec le droit naturel, c'est-à-dire avec ce sentiment

d'équité que Dieu a mis'dans notre coeur, et il rejette le

reste.

429. Telle est aussi l'inspiration de Domat. C'est un

esprit philosophique qui aime à remonter à la raison des

choses. Il ouvre son premier livre, destiné aux contrats,

(1) Domat, Les lois civiles, livre I (p. 19 et 20). Pothier, n° 3. Doneau,
t; VII, p. 63 et 65 (XII, 6, 6, et XII, 7, 1).
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par des considérations générales; nous les reproduisons

parce qu'elles dominent toute notre matière. «
L'usage

des conventions est une suite naturelle de l'ordre de la

société civile et des liaisons que Dieu forme entre lps

hommos. Car, comme il a rendu nécessaire pour tous

leurs besoins l'usage réciproque de leur industrie et de

leur travail, et les différents commerces des choses, c'est

principalement par les contrats qu'ils s'en accommodent.
'

Ainsi pour l'usage de l'industrie et dû travail, les hommes

s'associent, se louent, et agissent différemment les uns

pour les autres. Ainsi pour l'usage des choses, lorsqu'ils
ont besoin de les acquérir ou de s'en défaire, ils en font

commerce par des ventes et par des échanges, et lorsqu'ils
n'ont besoin de les avoir que pour un temps, ils les louent

ou les empruntent; et selon les autres divers besoins,ils

y assortissent les différentes sortes de conventions. «

L'objet des conventions est donc dé procurer aux

hommes les choses matérielles qui leur sont nécessaires

pour vivre. Et l'homme np vit pas spulpmpntpar son corps,
le corps n'est que l'instrument de l'âme : c'est la vie intel-

lectuelle.et morale qui est la véritable vie. Il nous faut

des instrumpnts pour notre dévplopppmpnt matériel, in-

tellectuel et moral : les conventions nous les procurent.
De là leur infinie variété. De là aussile principe de liberté

qui y préside. Le législateur établit des règles, mais
sans les imposer aux parties contractantes, il n'entend pas
les enchaîner : la contrainte et les conventions sont in-

compatibles. On peut appliquer à tous les contrats ce que
le code civil dit du contrat de mariage; la loi ne les règle
qu'à défaut de conventions spéciales que les parties peu-
vent faire comme elles le jugent à propos, pourvu qu'elles
ne soient pas contraires aux bonnes moeurs et à l'ordre

public (art. 1387).
43»©. Quelque variées que soient les conventions, on

peut des rapporter à deux objets : elles consistent à donner
ou à faire. Nous dirons plus loin quels sont les caractères
et les effets de l'obligation de donner et de l'obligation
de faire. Pour le moment, nous n'avons qu'à marquer ce

qui fait l'essence du contrat. La définition nous le dit :
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c'est une convention par laquelle une personne s'oblige à
donner ou à faire quelque chose. Pothier dit : promet et

s'engage; et il ajoute : « Il n'y a que les promesses que
nous faisons avec l'intention de nous engager et d'accor-

der à celui à qui nous les faisons le droit d'en exiger l'ac-

complissement qui forment un contrat et une convention.

Il y a d'autres promesses que nous faisons de bonne foi

et avec la volonté actuelle de les accomplir, mais sans

une intention d'accorder à celui à qui nous les faisons le

droit d'en exiger l'accomplissement, ce qui arrive lors-

que celui qui promet déclare en même temps qu'il n'en-

tend pas s'engager, ou bien lorsque cela résulte des cir-

constances ou des qualités de celui promet et de celui qui
à qui la promesse est faite. »

Pothier donne des exemples que l'on répète à l'école.

Nous préférons des applications empruntées à la jurispru-
dence, c'est-à-dire à la vie réelle. Par une lettre adressée

au notaire de sa belle-fille, le beau-père promet de servir

à cette dernière une rente viagère de 800 francs, aussitôt

qu'elle aurait vendu toutes ses propriétés immobilières.

Etait-ce une promesse juridique, faite avec intention de

s'engager et conférant le droit d'en exiger l'accomplisse-
ment en justice? La belle-fille le prétendit; mais l'inten-

tion contraire résultait de la correspondance du beau-père
avec le notaire. Celui-ci ayant manifesté .ses craintes sur

la position précaire dans laquelle le défaut de titre pour-
rait placer un jour la donataire, le donateur lui répondit

qu'il entendait que sa belle-fille s'en rapportât à son hon-

neur et à celui des personnes qui, après sa mort, seraient

chargées de continuer le service de ladite rente et qu'elle

ne pourrait jamais exiger de qui que ce fût un titre qui

lui conférerait une action en justice. Cela était décisif.

C'est la première hypothèse prévue par Pothier ;' celui qui

faisait la promesse déclara qu'il n'entendait pas s'enga-

ger lui et les siens; engagé d'honneur, ils ne l'était

pas aux yeux de la loi. La cour d'Orléans jugea en ce

sens (1).

(1) Orléans, 3 juin 1842 (Dalloz, au mot Dispositions, n» 2614, 2°).
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La même cour a eu à juger une espèce analogue. Un

notaire écrit au maire de la ville où un office est créé en

sa faveur, qu'il prend l'engagement de donner annuelle-

ment aux pauvres, pendant vingt années, une somme de

1,000 francs. Il y met comme condition le secret et joint
un billet de 1,000 francs, en priant le maire de vouloir

bien se charger de l'emploi. Le donateur remplit cet en-

gagement pendant quatorze ans, puis il cesse. Action en

justice du maire qui avait chaque année inscrit le don de.

1,000 francs au chapitre des recettes du bureau de bien-

faisance. Etait-ce une donation? Elle était nulle pour dé-

faut de forme et pour défaut d'autorisation du gouverne-
ment. Etait-ce une obligation? Le notaire s'engageait, à

la vérité, à payer pendant vingt années, mais la condi-

tion du secret qu'il mettait à sa promesse prouvait qu'il
entendait faire chaque année un don volontaire. On oppo-
sait l'exécution de la promesse, la cour répond que tout

ce qui en résulte, c'est que les sommes sont acquises au

bureau de bienfaisance, sans qu'il y ait lieu à répétition ;
mais un don volontaire n'oblige pas à le continuer, sauf
dans le for de la conscience s'il y avait promesse, mais
la promesse n'était pas obligatoire (î).

Le tribunal de commerce de Mulhouse a rendu un ju-
gement très-bien motivé dans une affaire où l'engagement
d'honneur aurait dû être rempli. Une transaction inter-
vient entre une maison de commerce et un de ses débi-
teurs. La dette est fixée à 20,000 francs et les créanciers
s'interdisent tout recours ultérieur. Il est certain que la
dette s'élevait à un chiffre plus considérable ; les créan-
ciers le disent dans leur correspondance, et le débiteur

l'avoue, en disant que s'il n'a pas donné davantage, c'est

qu'il se trouvait dans l'impossibilité absolue de le faire.
Plus tard, l'un des associés de la maison créancière
s'adresse à son ancien débiteur et lui demande de venir à
son aide au moyen d'une somme de 5,000 à 6,000 francs;
le débiteur répondit que, si ses affaires prospéraient, il
ferait beaucoup plus. Ces promesses non exécutées don-

(1) Orléans, 23 avril 1842(DaUoz, au mot Obligations, n° 45).



DISPOSITIONS PRÉLIMINAIRES. 485

nèrent lieu à une action judiciaire. Le tribunal décida, en
droit, que la promesse n'était pas obligatoire, qu'il s'agis-
sait d'un engagement d'honneur ne relevant que de la
conscience; mais il ajoute que les magistrats consulaires,
gardiens naturels de l'honneur et de la probité du com-
merce, ne peuvent qu'exprimer de vifs regrets que de
semblables promesses ne soient pas remplies. Le tribu-
nal ajoute qu'il n'est pas moins péniblement affecté de
voir que l'associé d'une maison de commerce réclame, à
son profit personnel et sans participation apparente de
ses coassociés, une partie d'une créance commune. Voilà
des leçons de délicatesse qui valent bien une leçon de
droit. La cour de Colmar confirma la décision en adoptant
les motifs (i).

§ III. Division des contrats.

N° I. CONTRATSUNILATÉRAUXET BILATÉRAUX.

431. Aux termes de l'article 1102, le contrat est synal-
lagmatique ou bilatéral lorsque les contractants s'obligent

réciproquement les uns envers les autres. Tels sont la

vente, l'échange, le louage, la société, la transaction.
Dans la vente, le vendeur s'oblige à transférer la pro-

priété de la chose vendue, et l'acheteur s'oblige à en

payer le prix. Chacune des parties contractantes est donc

tout ensemble créancière et débitrice : le vendeur est

créancier du prix et débiteur en ce qui concerne la trans-

lation de la propriété ; l'acheteur est débiteur du prix et

créancier en ce qui concerne les obligations contractées

(1) Colmar, 31 décembre 1850 (Dalloz, 1853, 2, 164). — Il y a d'autres
.engagements d'honneur, plus sacrés encore, qui sont parfois méconnus par
ceux qui les prennent. Dans la prévoyance de sa mort, le père d'un enfant
naturel prie sa mère de lui donner un capital de 100,000 francs pour assu-
rer son avenir. On réclame ensuite contre lui le payement de cette dette.
Je ne dois rien, dit le père, car je n'ai rien promis. La cour d'Angers,
décidant par des motifs de délicatesse plutôt que par des motifs de droit,
condamna le prétendu débiteur. Sa décision a été cassée, et elle devait
l'être. Il n'y a pas d'obligation, dit la cour de cassation, sans le consente-
ment de la partie qui s'oblige Cela est élémentaire, mais décisif. Cassation,
15janvier 1873 (Dalloz, 1873,1,180).

YV 31
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par le vendeur. Il y a donc deux débiteurs et deux créan-

ciers.; cette double dette et cette double créance résultent

de l'essence même de la vente; on ne conçoit point la

vente sans l'obligation réciproque contractée par les deux

parties.
Le contrat est unilatéral, dit l'article 1103, lorsqu'une

ou plusieurs personnes sont obligées envers une ou plu-
sieurs autres, sans que de la part de ces dernières il y
ait d'engagement. Tels sont le prêt, le mandat, le dépôt.
Dans le prêt, l'emprunteur seul s'oblige, en vertu du con-

trat; il doit rendre la chose empruntée. Le prêteur n'est

pas obligé, l'emprunteur n'a aucune action contre lui. On

a objecté que le prêteur est obligé de laisser l'usage de la

chose à l'emprunteur pendant le temps convenu, qu'il
contracte donc aussi une obligation. La réponse est facile

et péremptoire; l'obligation ne se conçoit pas sans un

droit corrélatif; là où il y a une obligation véritable, il y
a nécessairement une action appartenant au créancier.

Quel est le droit de l'emprunteur? Quelle est l'action qu'il
a contre le prêteur? Il n'a ni droit ni action. Il a le droit

d'user de la chose, sans doute, puisqu'elle lui a été remise

pour qu'il en use. Mais ce droit d'user ne lui donne

aucune action contre le prêteur ; donc celui-ci n'est tenu

d'aucune.obligation. En vertu du contrat, il n'y a qu'un
débiteur et un créancier. Mais il se peut que le prêteur
soit obligé par la suite, comme nous le disons plus loin
en traitant de la sous-division des contrats bilatéraux (i).

43^. Le code n'énumère pas les contrats bilatéraux
et les contrats, unilatéraux, et quand il définit les divers
contrats il n'ajoute pas, comme on le fait à l'école, qu'ils
sont soit bilatéraux, soit unilatéraux. Il résulte de là,
d'abord qu'il peut y avoir d'autres contrats synallagma-
tiques que ceux qui sont prévus par le code civil. Sur ce

•

point, il n'y a aucun doute. Le champ des conventions
est illimité ; la loi a réglé, pour la commodité des parties
contractantes, les conventions les plus usuelles ;' il peut
y en avoir d'autres à l'infini. Elles seront unilatérales ou

(1) Mourlon, Répétitions, t. 11, p. 458.
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bilatérales, selon qu'il n'y aura qu'un seul débiteur et un

seul créancier, ou que chacune des parties sera créan-
cière et débitrice.

Il y a une convention, très-usitée jadis, qui de nos

jours est redevenue fréquente, en changeant de carac-

tère. On appelait autrefois aumône dotale les biens don-

nés pour recevoir une jeune fille dans un couvent à titre

de novice, puis de religieuse. D'où vient le mot d'aumône?

Il implique que les biens constituant la dot étaient don-

nés à l'Eglise, comme toutes libéralités qu'elle reçoit et

qui forment, c'est le mot consacré, le patrimoine des

pauvres. Il n'y avait pas là de contrat onéreux, car les

aumônes étaient considérées comme une pure donation.

Voilà pourquoi une déclaration du 28 avril 1693 les pro-

hiba; c'était un des mille moyens employés pour enri-

chir les couvents en dépouillant les familles. Mais le

législateur commande et défend en vain aux corporations

religieuses : elles se mettent au-dessus de la loi. Les

aumônes dotales sont restées en usage. Nous disons

qu'elles ont changé de caractère. Les couvents n'existent

plus aux yeux de loi, légalement on ne peut donc pas
leur faire une libéralité, pas plus sous forme d'aumône

dotale que sous toute autre forme. On a donné aux

aumônes dotales l'apparence d'un contrat intervenu entre

les parents de la future religieuse et la supérieure de la

maison, contrat par lequel les parents s'obligent à payer
une dot à leur fille, pour mieux dire à la supérieure, et

celle-ci s'oblige à loger, nourrir et entretenir la future

religieuse et'à la soigner tant en santé qu'en maladie; ce

sont les termes" des contrats qui ont donné lieu à des pro-

cès. Quelle est la nature de ce contrat? Il est de jurispru-

dence en France que c'est un contrat bilatéral et aléa-

toire; le contrat est bilatéral parce que chacune des

parties contractantes est créancière et débitrice; il est

aléatoire parce que la supérieure s'engage à pourvoir à

tous les besoins de la religieuse moyennant la dot qu'elle

touche, elle peut y gagner ou y perdre; voilà la chance

qui est réciproque. De là suit que si la religieuse vient à

mourir après quelques années, même après quelques
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mois, il n'y a pas lieu de restituer la dot : la chance a

tourné en faveur du couvent (1). Cette jurisprudence nous

paraît très-douteuse. Nous y reviendrons plus loin.

433. Les contrats qui d'ordinaire sont unilatéraux,

peuvent-ils devenir bilatéraux par la volonté des parties
contractantes ? On l'admet généralement, bien qu'il y ait

quelque incertitude dans l'application. En principe, le

droit des parties n'est pas douteux. La loi leur laisse une

entière liberté de faire telles conventions qu'elles jugent

convenables, à moins qu'elles ne soient contraires aux

bonnes moeurs ou à l'ordre public. Or, le caractère uni-

latéral ou bilatéral des contrats est d'intérêt privé ; il dé-

pend des obligations que chacune des parties contracte

et qu'elle est libre de contracter. Si la loi ne dit pas même

quels contrats sont unilatéraux, la doctrine ne les déclare

tels que par application de l'article 1103 ; le texte n'ap-

porte aucun obstacle à ce que celui de ces contractants

qui d'habitude ne s'oblige pas, s'engage à donner ou à

faire, et dans ce cas, au lieu d'appliquer l'article 1103, il

faudra appliquer l'article 1102. C'est ce que fait le code

lui-même pour la donation. C'est, en règle générale, un

contrat unilatéral, puisque le donateur seul est obligé, le
donataire ne l'est pas, quoiqu'il soit tenu de fournir les
'aliments au donateur; ce n'est pas là une obligation nais-

sant du contrat, en ce sens qu'au moment où il se forme
le donateur n'a pas d'action contre le donataire. Mais si
la donation est faite avec charge, le donateur a action
contre le donataire, action que la loi hypothécaire munit
même d'un privilège (art. 27, n° 3); donc le contrat devient
bilatéral : la définition de l'article 1102 reçoit son appli-
cation. La loi elle-même applique aux donations avec

charge l'un des principes spéciaux qui régissent les con-
trats synallagmatiques. Aux termes de l'article 953, la
donation peut être révoquée pour cause d'inexécution des

conditions.; cette révocation n'est autre chose que la ré-
solution du contrat qui se fait en vertu de la condition ré-
solutoire que la loi sous-entend dans tout contrat bilaté-

(1) Agen, 22 mars 1836et 12 juillet 1836 (Dalloz, au mot Culte, n° 671).
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rai (art. 1184) ; l'article 954 le prouve, comme nous l'avons
dit au titre des Donations (î).

Ce que la loi fait pour les donations, l'interprète doit
le faire pour tous les contrats ; il y a absolument même
motif de décider. Donc, si, dans un mandat, le mandant

s'engage à payer des honoraires au mandataire; si, dans
le dépôt, le dépositaire stipule un salaire comme prix des
soins qu'il mettra à garder la chose, le contrat deviendra
bilatéral ; il faudra, par conséquent, appliquer les prin-
cipes qui régissent les contrats synallagmatiques (n°434).
Cette conséquence n'est admise par les auteurs qu'avec
une restriction. En principe, ils disent que le dépôt et le

mandat, quoique salariés, restent des contrats unilaté-
raux et qu'ils ne deviennent synallagmatiques que si l'en-
semble de la convention et les circonstances dans les-

quelles elle a été conclue prouvent que telle est l'intention
des parties (2). Il nous semble que les parties manifestent

suffisamment leur volonté en s'obligeant réciproquement;
l'article 1102 ne demande pas autre chose. Dira-t-on que
c'est déroger à la loi et que toute dérogation doit être

expresse? Non, les parties ne dérogent pas à la loi, car

il n'y a pas de loi qui décide que le dépôt et le mandat

sont des contrats unilatéraux. Il y a plus : dès que, par
leurs conventions, les parties contractent des obligations

réciproques, le contrat devient nécessairement synallag-

matique, quand même les parties diraient le contraire ;
car si elles sont libres de contracter comme elles l'en-

tendent, elles ne peuvent pas vouloir l'impossible ; or, ce

serait vouloir l'impossible que de dire qu'un contrat est

unilatéral, alors que ce contrat contient des obligations

réciproques à charge de chacune des parties. Tout ce que
les parties peuvent faire, c'est de déroger aux principes

qui régissent les contrats synallagmatiques ; encore ne le

peuvent-elles pas en ce qui concerne la preuve (art. 1325),

(1) Voyez le tome XII de mes Principes, p. 568, n° 487. Comparez Aubry
et Rau, t. IV de la 4e édition, p. 285, n° 341. Rejet, cbambre civile, 18 juil-
let 1854 (Dalloz, 1854, 1, 297). TTT

(2) Demolombe, t. XXIV, p. 21, n° 23. Aubry et Rau, t. IV, p. 286, et
note 3 (4e édit.).
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car la preuve est d'ordre public. On peut faire une autre

objection contre notre doctrine et soutenir, comme le fait

Pothier, que lorsqu'un salaire est stipulé dans-le mandat

et le dépôt, ces contrats changent de nature et prennent

la nature d'un louage d'ouvrage (1); nous reviendrons sur

cette difficulté, aux titres qui sont le siège de la matière.

Pour notre question actuelle, la décision resterait la

même ; car le bail est un contrat bilatéral, de sorte que

l'opinion de Pothier vient à l'appui de la nôtre.

48*4. La division des contrats en bilatéraux et unila-

téraux suppose que ces deux espèces de contrats sont ré-

gies par des principes différents. En effet, l'article 1184

porte que la condition résolutoire est sous-entendue dans

les contrats synallagmatiques, pour le cas où l'une des

deux parties ne satisfait pas à son engagement; nous di-

rons plus loin que cette disposition ne s'applique pas aux

contrats unilatéraux. 11 y a une seconde différence, en

ce qui concerne les formalités prescrites pour les actes

qui constatent des conventions synallagmatiques ou uni-

latérales ; les écrits sous seing privé qui constatent un

contrat bilatéral ne sont valables que s'ils ont été faits

en autant d'originaux qu'il y a de parties ayant un inté-

rêt distinct, et chaque original doit contenir la mention
du nombre des originaux qui en ont été faits (art. 1325).
La loi ne prescrit aucune forme pour les actes qui consta-

tent une convention unilatérale, sauf quand il s'agit d'une
dette de somme d'argent ou de choses fongibles (arti-
cle 1326). Nous expliquerons ces dispositions au chapitre
de la Preuve des obligations.

435. A raison des principes différents qui régissent
les contrats bilatéraux et les contrats unilatéraux, il im-

porte de distinguer les deux espèces de conventions. Si
l'on s'en tient au texte des articles 1102 et 1103, la déci-
sion est très-simple : chacune des parties est-elle créan-
cière et débitrice, en vertu du contrat, il sera bilatéral.:
l'une des parties seulement est-elle débitrice et l'autre

créancière, le contrat sera unilatéral. Mais à l'école on

(1) Potbier, Des obligations, n° 6.
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aime les divisions et les sous-divisions, ce qui le plus
souvent aboutit à des distinctions scolastiques, sans
aucune utilité. On a donc sous-divisé les contrats synal-
lagmatiques en contrats bilatéraux parfaits et contrats
bilatéraux imparfaits. Pothier nous dira quel est le sens
de cette distinction.

Les contrats parfaitement synallagmatiques sont ceux
dans lesquels l'obligation que contracte chacune des par-
ties est également une obligation principale de ces con-
trats : tels sont la vente, le louage, la société. Pothier ap-
pelle contrats moins parfaitement synallagmatiques ceux
dans lesquels il n'y a que l'obligation de l'une des parties
qui soit l'obligation principale du contrat : tels sont le

mandat, le dépôt, le prêt, le nantissement. Dans ces con-

trats, l'obligation que contracte le mandataire, le déposi-
taire, l'emprunteur ou le créancier gagiste de rendre la

chose, sont les seules obligations principales ; celles que
contractent le mandant, le déposant, le prêteur ou le dé-
biteur ne sont que des obligations incidentes, auxquelles
donne lieu, depuis le contrat, la dépensé qui a été faite

par l'autre partie pour l'exécution du mandat ou pour la

conservation de la chose (1).
Le code ne fait pas cette distinction, mais il semble la

consacrer implicitement dans les titres consacrés aux

contrats unilatéraux; il s'y trouve, en effet, un chapitre
intitulé : «

Obligations du mandant, du déposant, du prê-
teur », et un chapitre où il est traité des « Obligations
du mandataire, du dépositaire, de l'emprunteur.» Cepen-
dant il est certain que ces contrats ne sont pas bilaté-

raux dans le sens de l'article 1102, caries obligations du

mandant, du déposant, du prêteur ne naissent pas du

contrat même ; au moment où les parties contractent, une

seule "d'elles est obligée, donc le contrat est unilatéral

dans son principe; s'il devient bilatéral, c'est par suite

d'un fait subséquent, des dépenses faites par le manda-

taire, le dépositaire ou l'emprunteur. Voilà pourquoi la

doctrine appelle ces contrats bilatéraux imparfaits.

(1) Pothier, Des obligations, n° 9.
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La distinction est-elle juridique? Nous comprenons

l'utilité, la nécessité même qu'il y a de distinguer lorsque

les divisions et sous-divisions ont une importance pra-

tique : telle est la classification consacrée parle code dans

les articles 1101 et 1102. Mais le législateur français s'est

bien gardé de reproduire la distinction que Pothier en-

seigne, quoiqu'il aime à suivre ce guide. L'esprit éminem-

ment pratique qui distingue les auteurs du code les em-

pêche de consacrer des distinctions inutiles. Nous venons

de dire quel est l'intérêt de la division des contrats en

bilatéraux et unilatéraux (n° 434). Est-ce que par hasard

les contrats que Pothier appelle synallagmatiques impar-
faits seraient régis par les principes des contrats bilaté-

.raux? Il est certain que l'article 1325 n'est pas applicable
aux contrats unilatéraux, alors même que le mandant, le

déposant, le prêteur se trouveraient obligés dans la suite ;
sur ce point, tout le monde est d'accord (î). A notre

avis, il est tout aussi certain que l'article 1184 n'est pas

applicable; nous le prouverons quand nous traiterons

des obligations conditionnelles. L'utilité pratique est donc

nulle.

Y aurait-il quelque utilité de théorie, de science? Les

auteurs approuvent la classification traditionnelle, mais

ils ne disent pas à quoi elle sert (2). Nous la croyons
fausse, et bonne seulement à embrouiller les idées même

des bons esprits. Elle est fausse. Pour déterminer la na-

ture d'un contrat, on a égard à ce qui se passe au moment

où le contrat se forme. Or, à ce'moment, les contrats de

mandat, de dépôt, de prêt sont unilatéraux, parce qu'une
seule des parties est obligée. Si le contrat est unilatéral,
il reste unilatéral, alors même que la partie non obligée
deviendrait obligée, par la suite. En effet, si elle est obli-

gée, est-ce en vertu du contrat? Non, donc le contrat
reste ce qu'il était, unilatéral. Il faudrait un nouveau con-
cours de consentement pour en changer la nature; or,

quand l'emprunteur fait une dépense que le prêteur doit

(1) Demolombe, t. XXIV, p. 21, n° 22.
(2) Aubry et Rau. t. IV, p. 2§5 et note 2. Larombière, t. I, p. 24, n° 2.

Demolombe, t. XXIV, p. 20, n° 22. Comparez Duranton, t. X, p. 52, n° 68.
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rembourser, les deux parties songent-elles à modifier
leurs conventions? Les conventions restent les mêmes,
donc la nature du contrat aussi reste la même; donc
Pothier a tort d'appeler ce contrat moins parfaitement
synallagmatique, car cela suppose qu'il est synallagma-
tiqu, etandis qu'il est unilatéral.

Nous disons que cette division scolastique est faite

pour embrouiller. On peut s'en convaincre en lisant ce

que Toullier a écrit sur notre classification. Il combat la
division que le code fait dans les articles 1101 et 1102.
A l'entendre, tous les contrats seraient bilatéraux; et

pourquoi? Parce que chacune des parties a ou peut avoir
des obligations même dans les contrats appelés unilaté-

raux. La preuve en est le prêt, que l'on cite d'ordinaire

comme le contrat unilatéral par excellence; le prêteur
n'est-il pas obligé de ne redemander la chose prêtée

qu'après le terme convenu (art. 1888, 1899)? Si le prêt
est un contrat bilatéral, comme le dit Toullier, il en faut

conclure qu'il est soumis aux principes établis par les

articles. 1184 et 1325. Est-ce aussi l'opinion de Toullier?

Non, il écarte l'article 1184 et dit que la seule disposi-
tion peut-être qui soit fondée sur la division des contrats

en synallagmatiques et unilatéraux, celle de l'article 1325,
n'est pas applicable au prêt. Toullier en conclut que la

théorie des contrats synallagmatiques ou unilatéraux est

une théorie imparfaite qui pourrait égarer (î). Non, ce

qui a égaré Toullier, c'est la sous-division de Pothier; si

l'on admet que le prêt est un contrat moins parfaitement

synallagmatique que la vente, on est bien près de dire

que c'est un contrat synallagmatique. De là la confusion.

Rien n'est plus clair et plus simple que la division du

code, si l'on veut s'y tenir. Les classifications de l'école,

à force de vouloir éclaircir les idées, les obscurcissent.

(1) Toullier, t. III, 2, p. 12, n° 19. Il est inutile de réfuter ce que TouUier
dit, Duranton l'a fait (t. X, p. 54, n° 70).
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N° 2. DES CONTRATSCOMMUTATIFSET ALÉATOIRES.

436. Aux termes de l'article 1104, « le contrat est

commutatif lorsque chacune des parties s'engage à donna"

ou à faire une chose qui est regardée comme l'équivalent
de ce qu'on lui donne ou de ce qu'on fait pour elle. Lors-

que l'équivalent consiste dans la chance de gain ou de

perte pour chacune des parties, d'après un événement

incertain, le contrat est aléatoire.

En apparence, les contrats commutatifs se confondent

avec les contrats bilatéraux. Il est certain que tout con-

trat bilatéral est en même temps commutatif; on peut

appliquer, à la lettre, à la vente la définition que l'arti-

cle 1104 donne du contrat commutatif, car ce que le ven-

deur s'oblige à donner est l'équivalent du prix qu'il reçoit
et le prix que l'acheteur s'oblige à payer est l'équivalent
de la chose dont le vendeur lui transporte la propriété.

Cependant les deux divisions ne se confondent pas, car

les contrats commutatifs ne sont pas tous dés contrats

bilatéraux. Ainsi le prêt à intérêt est un contrat commuta-

tif, puisque le prêteur donne la jouissance de son argent
et reçoit, comme équivalent de la jouissance dont 0. se

prive, l'intérêt que l'emprunteur lui paye; de même l'em-

prunteur qui s'oblige à payer l'intérêt reçoit un équivalent,
la jouissance du capital que le prêteur lui donne. Le prêt
à intérêt est donc commutatif; est-ce à dire qu'il soit bila-
téral? Non, car l'emprunteur seul est obligé, le prêteur
ne l'est point ; le prêt, quoique fait à intérêt, conserve
donc la nature de tout prêt, c'est un contrat unilatéral.

43?. Quelle différence y a-t-il entre les contrats com-
mutatifs et les contrats aléatoires? On a critiqué la clas-
sification comme illogique. Il est vrai que le contrat
aléatoire est aussi un contrat commutatif, ou, comme dit

Pothier, intéressé de part et d'autre. La seule différence

qui existe entre le contrat commutatif et le contrat aléa-

toire, c'est que dans le contrat aléatoire chacune des par-
tiesne reçoit qu'une chance, car c'est une chance qui est

l'objet du contrat, tandis que dans le contrat commutatif



DISPOSITIONS PRÉLIMINAIRES. 495

chacune des parties reçoit quelque chose de réel, d'effec-

tif^). Cela n'empêche pas la classification d'être exacte et
utile, en ce sens que les contrats commutatifs et aléatoires
sont régis par des principes différents.

438. Dans l'ancien droit, la différence était plus mar-

quée que dans le droit moderne. La lésion viciait les con-
trats commutatifs, tandis que la chance qui constitue l'es-
sence des contrats aléatoires exclut toute lésion. Pothier
dit que l'équité doit régner dans les conventions ; or, dans
les contrats intéressés de part et d'autre, chacune des

parties donne ou fait quelque chose pour recevoir quelque
autre chose comme équivalent de ce qu'elle donne ou fait.

Qui dit équivalent, dit égalité ; l'égalité doit donc régner
dans les contrats commutatifs ; donc la lésion les vicie.
Cela est fondé en équité, car l'équité, en fait de commerce,
consiste dans l'égalité ; dès que l'un des contractants donne

plus qu'il ne reçoit, l'égalité est blessée et, par suite, le
contrat est vicié. Pothier ajoute que le consentement même

est vicié par la lésion, car la partie qui se trouve lésée

n'a voulu donner ce qu'elle a donné que dans la fausse

persuasion où elle était que ce qu'elle recevait valait autant

que ce qu'elle donnait, et elle ne l'aurait pas donné si elle

eût su que ce qu'elle recevait valait moins.

Il n'en est pas de même dans les contrats aléatoires ;

l'égalité qui y doit régner, en vertu de l'équité qui do-

mine dans tous les contrats, consiste uniquement dans

l'égalité de la chance ; du reste les parties savent d'avance

que la chance peut être favorable à l'une d'elles et, par

suite, défavorable à l'autre ; par cela seul que l'un gagne,

l'autreperd; mais chacun des contractants pouvant gagner,
se soumet à la chance de perte : la perte ne constitue

donc pas une lésion (2).
Les auteurs du code n'ont admis cette théorie qu'en

partie. Aux termes de l'article 1118, la lésion n'est plus
un vice du consentement ; elle vicie seulement certains

contrats, le partage,.et la vente, dans l'intérêt du vendeur,

(1) Duranton, d'après Delvincourt (t. X, p. 58, n° 76).
(2) Pothier, Des obligations, n0533 et 37.
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quand un immeuble est vendu. Ce n'est donc que pour
ces contrats que la classification de l'article 1104 présente
un intérêt pratique. La lésion les vicie quand ils sont

commutatifs, elle ne les vicie point quand ils sont aléa-

toires.

439. La division des contrats en commutatifs et aléa-

toires présente encore un intérêt moral tout ensemble et

fiscal. Il s'agit de démasquer la fraude que les associations

religieuses commettent journellement, fraude à la loi,
fraude à la morale. L'ambition de l'Eglise est immortelle;
elle ne plie pas sous la loi commune, car elle se dit au-

dessus de la loi. Au titre des Donations, nous avons dit

quel est le tissu de combinaisons frauduleuses au moyen

desquelles elle a cherché à reconstituer les corporations
religieuses abolies par la révolution; elle s'est emparée
du droit pour ruiner le droit ; là où elle règne en maîtresse
sur des populations ignorantes et aveugles, elle finit par
détruire tout respect de la loi. On connaît la formule des
sociétés contractées par des moines ou des religieuses.
Des individus qui se qualifient de particuliers, car ils
cachent leur qualité de religieux, se présentent devant un

notaire; ils achètent conjointement un immeuble avecTa
clause qu'aucun d'eux n'en pourra disposer sans le con-
sentement des autres et que la propriété intégrale en

appartiendra au survivant. Ce dernier vivant aura bon
soin de pratiquer une nouvelle fraude pour maintenir la

propriété de l'immeuble à la corporation, ou du moins à

l'Eglise. Le fisc s'est ému de ces sociétés frauduleuses

qui tendent à priver le trésor des droits de mutation qu'il
perçoit à la mort d'un propriétaire. C'est un intérêt con-
sidérable que celui du fisc, car c'est l'intérêt de tous les

contribuables, c'est-à-dire de tous les citoyens, qui se
trouve en conflit avec la fraude des gens d'église. Le fisc
a réclamé, et les tribunaux lui ont donné gain de cause.
Il est de jurisprudence que le contrat dont nous venons
de rappeler les termes usuels, que la vente a transféré la

propriété sur la tête des particuliers acheteurs, à chacun

pour sa part virile ; cela ne saurait être douteux, c'est le
droit commun. Quel est l'effet de la clause qui assure au
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survivant lapropriété de l'immeuble? Au décès de l'un des

acheteurs, sa part dans la propriété de l'immeuble est
transmise aux survivants ; c'est celui qui a la chance de
vivre le plus longtemps qui deviendra propriétaire de
l'immeuble. Le contrat est donc commutatif tout ensemble
et aléatoire et, par suite, il est régi par le droit commun.
Il s'opère une mutation de propriété au décès de chacun
des acheteurs, donc il y a lieu à la perception des droits
de mutation à titre onéreux, et non aux droits de muta-
tion qui sont perçus au décès du propriétaire; car l'héri-
tier ne succède pas aux droits de son auteur, ces droits
étant acquis aux autres acheteurs en vertu du contrat de
vente. Ici se trouve le lien entre le droit fiscal et le droit

civil. En vertu du droit civil, il faut décider que la clause
de survie constitue, pour chacun des acquéreurs, un con-

trat commutatif; ce contrat, opérant à chaque décès une

mutation de propriété au profit des acheteurs, donne lieu

à la perception d'un droit de mutation à titre onéreux (1).
Nous n'insistons pas sur la question, parce qu'elle est en

dehors des limites de notre travail ; qu'il nous soit permis
de renouveler un regret, c'est que la loi ne punisse pas
la fraude de manière à la prévenir.

N°3. DES CONTRATSDE BIENFAISANCEET DESCONTRATSA TITRE'ONÉREUX.

44©. « Le contrat de bienfaisance est celui dans lequel
l'une, des parties procure à l'autre un avantage purement

gratuit » (art. 1105). « Le contrat à titre onéreux est celui

qui assujettit chacune des parties à donner ou à faire

quelque chose » (art. 1106). Cette dernière définition n'est

pas exacte ; elle confond le contrat à titre onéreux avec

le contrat synallagmatique, puisqu'elle suppose que cha-

cune des parties est obligée; or, un contrat unilatéral

peut aussi être à titre onéreux : tel est le prêt à intérêt.

441. Le contrat de bienfaisance le plus important,

c'est la donation. Il y a des différences nombreuses et

(1) Cassation, 23 août 1853 (Dalloz, 1853, 1, 247); 26 avril et 25 juillet 1854

(Dalloz, 1854, 1, 264); 21 avril 1856 (Dalloz, 1856, 1, 157); 14 juin 1858

(Dalloz, 1858, 1, 252).



498 OBLIGATIONS.

importantes entre la donation et la vente ; il est inutile de

les rappeler, elles résultent des principes que nous avons

exposés au titre des Donations. Il y a d'autres contrats de

bienfaisance,le mandat,le dépôt, le prêt; ils ne sont pas

régis par les principes des donations ; il existe toutefois

entre ces contrats et les contrats à titre onéreux des dif-

férences qui justifient la classification des articles 1104 et

1105. La responsabilité du débiteur, quant aux fautes

qu'il commet, est moins rigoureuse dans les contrats à

titre gratuit que dans les contrats à titre onéreux, comme

nous le dirons en exposant la théorie du code concernant

les fautes (art. 1137). Nous allons signaler une autre dif-

férence en traitant des vices du consentement; l'erreur

sur la personne est, en général, indifférente dans les con-

trats à titre onéreux, tandis qu'elle vicie le consentement

dans les contrats à titre gratuit.
44^. La distinction des contrats à titre gratuit et des

contrats à titre onéreux a encore de l'importance au point
de vue du droit fiscal; les droits de mutation diffèrent dans

les deux espèces de contrats; de là d'assez fréquentes
contestations. Il va sans dire que les tribunaux ne s'ar-

rêtent pas à la qualification que les parties donnent à

leurs conventions, car cette qualification a souvent pour

objet de tromper le fisc. La cour de Toulouse dit très-

bien que le caractère d'un acte se détermine par l'ensem-
ble de ses clauses et par ses résultats ; ainsi le contrat est

onéreux et commutatif, quelle que soit sa dénomination,

lorsque chacune des parties s'engage à donner ou à faire
une chose qui est l'équivalent de ce qu'on donne ou de ce

qu'on fait pour elle; et c'est un contrat de bienfaisance si

l'une des parties procure à l'autre un avantage purement
gratuit (î).

Il a été jugé que l'acte par lequel deux copropriétaires
par indivis conviennent que l'immeuble ne sera ni divisé
ni licite, mais qu'il appartiendra au survivant d'entre eux,
n'est pas une libéralité, que c'est un contrat commutatif
et aléatoire (2).

(1) Toulouse, 15 février 1838 (Dalloz, au mot Dispositions, n° 1298. 3°).
(2) Rejet, 10 août 1836 (Dalloz, au mot Obligations, n° 67, 2").
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Les arrangements de famille qui interviennent entre
des parents et leurs enfants sont souvent qualifiés de do-

nations, tandis qu'en réalité ce sont des contrats commu-
tatifs : tel est l'acte par lequel une mère cède à ses enfants
une créance sur la succession de son mari moyennant une
rente viagère (1). Il peut sans doute y avoir des donations
avec charge, mais il faut que la charge ne forme pas
l'équivalent de la libéralité prétendue. C'est au juge à

apprécier le montant de la donation et celui de la charge.
La cour de Liège a décidé que la donation faite sous la

charge de nourrir le donateur le reste de ses jours doit
être considérée comme une vente; il s'agissait de savoir

si l'acte était valable, quoiqu'il ne fût pas fait dans les •

formes prescrites pour les donations (2). Dans l'arrêt de

la cour de Toulouse que nous venons de citer, il s'agissait
de l'abandon fait par une mère à ses enfants de ses droits

et reprises sur la succession de son mari moyennant une

rente viagère de 1,200 francs. L'acte était qualifié de do-

nation, tandis que les conditions de l'acte prouvaient que
c'était un véritable contrat commutatif; l'arrêt estime que
la rente était constituée à 8 p. c, ce qui certes consti-

tuait l'équivalent des reprises évaluées au maximum à

15,000 francs, alors que la mère était encore dans la force

de l'âge (3).

N° 4. CONTKATSNOMMÉSET INNOMÉS.

443. La division des contrats en nommés et innomés

jouait un grand rôle en droit romain ; nous n'en dirons

rien, par la raison qui engageait Domat à n'en pas parler.
« Il n'est pas nécessaire, dit-il, d'expliquer ici la diffé-

rence que l'on faisait dans le droit .romain entre les con-

trats qui avaient un nom et ceux qui n'en avaient point.

Ces subtilités, qui ne sont pas de notre usage, embarras-

seraient inutilement. » Domat explique en quel sens on

(1) Paris, 30 décembre 1835 (Dalloz, au mot Obligations, n° 67,3°).
(2) Liège, 12 juin 1822 (Pasierisie, 1822, p. 171).
(3) Comparez Cassation, 22 mai 1838 (Dalloz, au mot Dispositions,

n° 4473, 4°); Colmar, 6 août 1845 (Dalloz, 1851, 5, 180), et les décisions en

matière fiscale, rapportées par Dalloz, au mot Enregistrement, n° 3736).
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admettait, en droit français, la classification des contrats

nommés et innomés. « Parmi les différentes sortes de

conventions, quelques-unes sont d'un usage si fréquent

et si connu partout, qu'elles ont un nom propre : comme

la vente, le louage, le prêt, le dépôt, la société et autres.

Et il y en a qui n'ont point de nom propre, comme si une

personne donne à quelqu'un une chose à vendre à un cer-

tain prix, avec cette clause qu'il retiendra pour lui ce

qu'il pourra avoir de plus. Mais toutes les conventions,

soit qu'elles aient ou qu'elles n'aient point de nom, ont

toujours leur effet, et elles obligent à ce qui est con-

venu (1). »

Le code a formulé la pensée de Domat dans l'arti-

'cle 1107 en lui donnant plus de précision.
« Les contrats,

soit qu'ils aient une dénomination propre, soit qu'ils n'en

aient pas, sont soumis à des règles générales qui sont

l'objet du présent titre. Les règles particulières à certains

contrats sont établies sous les titres relatifs à chacun

d'eux et les règles particulières aux transactions com-

merciales sont établies par les lois relatives au com-

merce. »

444. Les contrats nommés sont donc régis d'abord par
les règles établies dans les titres qui leur sont consa-

crés, puis par les principes généraux qui sont applicables
à toutes les obligations conventionnelles. Quant aux con-

trats innomés, ils n'ont pas de règles particulières ; c'est

aux parties à les formuler, et dans le silence de l'acte, on

suit les règles établies dans notre titre et, par analogie,
celles des contrats nommés avec lesquels la convention

litigieuse a le plus de rapport.
Les contrats innomés sont très-fréquents, par suite de

la variété infinie des relations que le commerce, l'indus-

trie ou les intérêts de famille font naître. D'ordinaire ils

ne sont que la modification d'un contrat nommé. Un père
vend à ses deux fils une maison, sauf certaines places,
des objets mobiliers, plus deux places dans la synagogue,
à charge par les acquéreurs d'entretenir et de nourrir leur

(1) Domat, Lois civiles, livre I, p. 20, n° VII.
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soeur; et dans le cas où la soeur ne voudrait plus être
nourrie par ses frères, ceux-ci s'obligent à lui payer
annuellement une somme de 360 francs. Ce contrat est-il
une vente? On objectait qu'il n'y avait pas de prix en

argent, que l'équivalent des biens abandonnés par le père
consistait en prestations, donc dans un fait. La cour de
Colmar répond que cela n'empêche pas l'acte d'être une

vente, qu'en tout cas c'est un contrat aléatoire innomé

qui a la plus grande analogie avec la vente (1).

N° 5. CONTRATSCONSENSUELSET RÉELS.

445. Pothier divise encore les contrats en consen-

suels et réels. Les premiers sont ceux qui se forment par
le seul consentement des parties, tels que la vente, le

louage, le mandat. Dès qu'il y a concours de consente-

ment sur la chose et le prix, il y a vente ; il n'est pas né-

cessaire que la chose vendue soit livrée à l'acheteur. Le

code civil a ajouté un nouvel effet à la puissance du con-

sentement, c'est qu'il suffit pour transférer la propriété,
même à l'égard des tiers. Il y a d'autres contrats qui,
outre le consentement, exigent la tradition de la chose

qui -en est l'objet : tels sont le prêt, le dépôt, le nantisse-

ment; on les appelle contrats réels.

Le code n'a pas reproduit cette division, sans doute

parce qu'elle n'a aucun intérêt pratique; la nécessité d'une

tradition résulte de la nature même des choses, dans les

contrats réels ; il était inutile de le dire dans une classi-

fication, le code le disant dans les définitions qu'il donne

des divers contrats réels, tandis que les définitions des

contrats consensuels impliquent qu'ils se parfont par le

seul consentement. On n'a qu'à comparer la définition de

la vente avec celle du prêt. Aux termes de l'article 1582,

la vente est une convention par laquelle, l'un s'oblige à

livrer une chose et l'autre à la payer; le code ne dit pas

que le vendeur doit livrer la chose pour qu'il y ait vente,

il s'oblige seulement à la livrer, c'est dire que le consen-

(1) Colmar, 23 juin 1857 (Dalloz, 1858, 2, 44).

xv.
' 32
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tement suffit, car il y a obligation dès qu'il y a consente-

ment. La définition du prêt est tout autre : » C'est un

contrat par lequel l'une des parties livre une chose â

l'autre pour s'en servir, à la charge par l'emprunteur de

la rendre après s'en être servi » (art. 1875). On ne con~

çoit pas de prêt sans tradition âe la chose prêtée-; en *

effet, c'est un contrat unilatéral par lequel l'emprunteur
seul est obligé. Et en quoi consiste son obligation? La

définition le dit : à rendre la chose après s'en être servi;

or, pour rendre la chose, il faut naturellement qu'il l'ait

reçue.
Il ne faudrait pas conclure de laque l'obligation con-

tractée par une personne de prêter une chose à une autre,
sans tradition aucune, soit nulle. Ce n'est pas un prêt,

puisqu'il n'y a pas de tradition; ce n'est pas un contrat

nommé, c'est un contrat innomé qui donne action au

créancier, le futur emprunteur, contre le débiteur, le futur

prêteur. En droit français, cela ne fait aucun doute. Quant
au droit romain, nous le laissons de côté, puisque, en ce

point, il n'a plus rien de commun avec le droit moderne.

N°6. CONTRATSSOLENNELSET NONSOLENNELS.

446. Il y a une classification beaucoup plus impor-
tante, celle des contrats solennels ot non solennels. Le
code ignore ces termes, mais il consacre la doctrine dont
ils sont l'expression. Il y a des contrats qui n'existent que
lorsqu'ils sont reçus dans les formes prescrites par la loi :
tels sont la donation, le contrat de mariage et l'hypo-
thèque. La loi veut que les actes portant donation entre-
vifs soient passés devant notaires. Cette solennité est

exigée pour l'existence même de la donation; si l'acte no-
tarié était nul, ou si les parties avaient fait la donation

par acte sous seing privé, il n'y aurait pas de donation.
C'est ce que dit l'article 1339 ; le donateur ne peut pas
confirmer une donation nulle en la forme, car on ne con-
firme pas le néant; s'il veut lui donner effet, dit la

loi, il doit la refaire en la forme légale, preuve que la
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première donation n'a aucun effet, elle est inexistante.
Il n'en est pas de même des contrats non solennels: tels

sont tous les contrats, à l'exception des trois contrats so-
lennels que nous venons de nommer. La vente existe indé-

pendamment de tout écrit destiné à la constater. Elle peut
être faite par acte authentique ou sous seing privé, dit
l'article 1582. Ce n'est pas assez dire; il ne doit pas y
avoir d'acte ; si les parties contractantes dressent acte de
leurs conventions, c'est pour avoir une preuve littérale;
elles y ont grand intérêt sans doute, puisque la preuve
testimoniale n'est pas admise dès que le montant pécu-
niaire du fait juridique dépasse 150 francs. Mais alors
même qu'il n'y aurait aucun acte, la vente ne serait pas
moins valable, sauf la difficulté de la prouver en cas de

contestation. Si les parties ne contestent pas la vente, elle

produira son effet, quoiqu'il n'y ait aucun acte. Tandis que
la donation serait avouée, exécutée même, qu'elle reste-

rait toujours inexistante à défaut des formes légales. De

même si un acte estdressé pour constater la vente et si

cet acte est nul, tout ce qui en résultera, c'est que les

parties ne peuvent pas l'invoquer pour prouver leurs con-

ventions, elles n'auront pas de preuve littérale, mais elles

seront admises à prouver la vente par les autres preuves

que le code civil admet (1). Si, au contraire, l'acte de

donation était nul en la forme, la donation serait inexis-

tante, quand même elle serait avouée et exécutée par les

parties.
447. Ces notions sont élémentaires, et l'on est étonné

de les voir méconnues par de bons auteurs. M. Larom*-

bière semble nier la différence profonde qui sépare les

contrats non solennels des contrats solennels, en ne voyant
dans les solennités qu'une question de preuve (2). Sans

doute, un contrat que l'on ne peut pas prouver est comme

s'il n'existait pas ; néanmoins on ne doit pas confondre la

preuve avec les conditions requises pour l'existence d'une

(1) Bruxelles, 21 mai 1814 (Pasicrisie, 1814, p. 76, et Dalloz, au mot

Obligations, n° 2898).
(2) Larombiére, t.'I, p. 36. art. 1108, n° 4 (Ed. B., t. I, p. 22). En sens con-

traire, Aubry et Rau, t. IV, p. 287, note 6, § 341.
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convention. Quand il s'agit d'un contrat non solennel, le

demandeur peut toujours faire interroger le défendeur

sur faits et articles et se prévaloir de l'aveu de la partie

adverse; il peut encore lui déférer le serment. Il en est

tout autrement des contrats solennels. Vainement le do-

nateur avouerait-il la donation, vainement déclarerait-il

qu'il la veut maintenir, quoique nulle en la forme; il ne

le peut, car il ne peut pas donner la vie à un contrat

mort-né.

Toullier a commis d'autres erreurs tout aussi graves ;
si nous les signalons, ce n'est pas pour le plaisir de cri-

tiquer un de nos meilleurs auteurs, c'est pour appeler l'at-

tention de nos jeunes lecteurs sur la matière si difficile

que nous abordons, ainsi que sur toute la théorie des

preuves; il n'y en a pas de plus difficile. Ce qui répand
tant d'incertitude sur la doctrine et la jurisprudence, c'est

l'absence de principes certains. Il faut donc insister sur
les principes, quelque élémentaires qu'ils soient. La loi

prescrit des formes pour la validité des actes sous seing
privé qui constatent des conventions synallagmatiques :
ils doivent être faits en autant d'originaux qu'il y a de

parties ayant un intérêt distinct, et chaque original doit
contenir la mention du nombre d'originaux qui ont été
faits. Qu'arrive-t-il si ces formes n'ont pas été observées?
L'acte sera nul, c'est-à-dire que les parties n'auront pas
de preuve littérale de leurs conventions, ce qui n'enrpê-
cherapas le contrat d'être valable si les conditions requises
pour sa validité existent. Toutefois, dit l'article 1325, le
défaut de mention du nombre des originaux ne pourra
être opposé par celui qui a exécuté la convention. Pour-

quoi? Parce que l'exécution de la convention est la meil-
leure preuve de son existence. Toullier en conclut que la
convention n'est obligatoire que lorsque l'une des parties
exécute sa promesse; et il ajoute que c'est le pacte nu des

jurisconsultes romains. Tout est erreur dans cette doc-
trine. Comment y aurait-il des pactes nus dans notre droit

moderne, alors que déjà dans l'ancien droit Domat répu-
diait la théorie des pactes comme une subtilité romaine
(n° 443)? L'annotateur de Toullier a soin de relever cette
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erreur (1). Il y en a une autre plus grave, parce qu'on la
retrouve à chaque instant, et chez les auteurs et dans les
arrêts. Quand l'acte sous seing privé est irrégulier, il est
nul ; est-ce à dire que la convention ne soit pas obliga-
toire et qu'elle ne le devienne que par l'exécution de la

promesse? C'est confondre la force obligatoire de la con-
vention avec la preuve de la convention et supposer que
la convention est nulle lorsque l'acte est nul. Ce n'est pas
que Toullier ignore cette distinction élémentaire, il l'éta-
blit très-bien plus) loin (au n° 23). La validité de la con-

vention, dit-il, est indépendante de la validité de l'acte,
de son authenticité, ou même de l'existence de tout acte.
Il n'y a personne qui ne sache cela; cependant dans l'ap-
plication on oublie ces notions essentielles, et alors on

aboutit à de véritables hérésies, comme celle que nous

venons de signaler.
448. Un contrat non solennel peut-il devenir un con-

trat solennel si telle est la volonté des parties contrac-

tantes? c'est-à-dire les parties peuvent-elles convenir que
les formes qui, en général, ne sont requises que pour la

validité de l'acte devront être observées pour Yeoeistence

du contrat, de sorte que le contrat n'existera pas si l'acte

n'est pas dressé, ou s'il est nul? Les parties intéressées

peuvent faire telles conventions qu'elles jugent convena-

bles, pourvu qu'elles ne soient pas contraires à l'ordre

public et aux bonnes moeurs (n°429). Rien n'empêche donc

qu'elles fassent de la forme une condition d'existence

de leurs conventions ; cela n'a rien de commun avec les

bonnes moeurs ni avec l'ordre public.
Tout le monde est d'accord sur ce point. Mais le dis-

sentiment commence quand il s'agit d'appliquer le prin-

cipe. On demande d'abord quel sera l'effet de la clause?

Cela dépend du but -que les parties ont eu en vue, et ce

but ne saurait être douteux; elles se sont engagées à ne

traiter que par écrit, de sorte que s'il n'y a pas d'écrit, ou

si l'acte est nul, il n'y aura pas de traité. M. Demolombe

(1) Toullier, t. III, 2, p. 8, n° 16, et la note de Duvergier, p. 9. Comparez
Duranton, t. X, p. 46, n° 64.
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s'exprime donc mal en disant qu'il y a, dans ce cas* une

'sorte de condition suspensive (1) ; lés termes mêmes prou-
vent que, dans la pensée de l'auteur, il n'y a point de véri-

table condition; et qu'est-ce qu'une sorte de condition? 13m

comparaison? La comparaison serait mauvaise, car elle

implique que les parties ont traité, tandis que, dans leur

intention, le traité n'existera que si l'écrit est dressé. Il

vaut mieux dire, avec la jurisprudence, que lorsque lés

parties ont entendu contracter par écrit, le contrat n'est

parfait que par la signature de toutes les parties contrac-

tantes. La cour de Toulouse en conclut que si l'une des

parties n'a pas encore signé, les autres peuvent se dédire,

quand même elles auraient signé, parce que leur inten-

tion a été de faire dépendre la convention de la perfection
de l'acte (2), c'est-à-dire, comme l'explique la cour de

Rennes, que l'existence du contrat est subordonnée à là

rédaction de l'acte (3).
44®. Reste à savoir dans quel cas on peut admettre

que les parties ont eu cette intention.- Suffit-il qu elles con-

viennent qu'un écrit sera dressé? La cour de Rennes ré-

pond, dans l'arrêt que nous venons de citer, que c'est au

juge à apprécier, d'après les faits et les circonstances^

quelle a été l'intention des parties, si elles sont convenues
de recourir à l'écriture pour en faire dépendre le contrat

lui-même, ou si elles ont eu pour but de se procurer un

moyen de preuve plus certain. Il nous semble qu'il faut
aller plus loin et décider qu'une clause expresse est né-
cessaire pour que le contrat, de non solennel qu'il est par
sa nature, devienne solennel. La raison en est que c'est
une dérogation au droit commun^ une exception. En gé-
néral, l'écrit que les parties dressent de leurs conventions
n'a d'antre objet que de faciliter la preuve du contrat; c'est

par exception que l'acte devient une condition d'existence
du contrat; la clause transforme la preuve en solennité. Ii
faut pour cela une manifestation de volonté expresse ; non
des termes sacramentels, la loi n'en exige jamais, mais du

(1) Demolombe, t. XXIV, p. 39, n° 36.
(2) Toulouse, 3 décembre 1806 (Dalloz, au mot Obligations, n° 74).
(3) Rennes, 7 juillet 1845 (Dalloz, 1851,2,182).
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moins une déclaration de volonté. C'est en ce sens que
Pothier s'exprime : * La convention qu'il sera passé acte
devant notaires ne fait pas dépendre de tel acte la per-
fection du marché ; il faut qu'il paraisse que l'intention
des parties a été de l'en faire dépendre » (1). L'application
du principe donne lieu à de nouvelles difficultés ; comme
elles se présentent surtout en matière de vente* nous en

ajournons l'examen au titre qui est le siège de la matière.

CHAPITRÉ IL

DES CONDITIONS ESSENTIELLES POUR LA VALIDITE DES
CONVENTIONS.

450. C'est l'intitulé de la loi; à la question qu'il im-

plique l'article 1108 répond en ces termes : « Quatre con-

ditions sont essentielles pour la validité d'une convention:

lé consentement de la partie qui s'oblige, Sa capacité de

contracterj un objet certain qui forme la matière de l'en-

gagement* une cause licite dans l'obligation. » Le code

met ces quatre conditions sur la même ligne ; toutes sont

également exigées pour la validité d'un contrat. Dans la

doctrine généralement reçue, au contraire* on distingue.
Trois des conditions énuméréés par l'article 1108 sont

requises pour Yexistence d'une convention ; ce sont : le

consentement, l'objet et la cause. Une de ces conditions,

la capacité, est requise seulement pour la validité d'un

contrat. Cela Veut dire que si l'une des conditions néces-

saires à l'existence d'une convention fait défaut, le con-

trât n'a aucune existence aux yeux delà loi, il est inexis-

tant ôû, comme le dit énérgiquement l'article 1131, il ne

(1) Pothier; Des obligations, n° 11. Comparez Aubfy et Rau, t. IV, p. 293,
et note 21, § 343.
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peut avoir aucun effet ; tandis que si une condition requise

pour la validité d'une convention manque, la convention

ne laisse pas d'exister, elle n'est pas nulle de plein droit,
dit l'article 1117, elle donne seulement lieu à une action

en nullité. Le code n'a point de termes techniques pour

distinguer les conventions qui n'ont pas d'existence légale
de celles qui sont simplement annulables ; il se sert du

mot nul pour les unes et les autres. Ainsi l'article 1601

dit que la vente est nulle'si, au moment où le contrat se

fait, la chose vendue était périe en totalité ; le mot nul

signifie ici que le contrat n'existe pas aux yeux de la loi,

qu'il ne peut avoir aucun effet. L'article 1599 dit aussi

que la vente de la chose d'autrui est nulle ; ici le mot nul

signifie que le contrat existe, mais que la nullité en peut
être demandée. Mieux vaudrait une expression différente

pour les deux hypothèses qui sont essentiellement diffé-

rentes. Les auteurs ne s'accordent pas ; tantôt ils appellent
nul, tantôt nul de plein droit (î) ou inexistant le contrat

auquel il manque une des conditions requises pour son

existence ; et ils appellent annulable le contrat qui a une
existence légale, mais qui peut être annulé. Nous choi-
sissons . parmi ces expressions celles qui sont les plus'
simples, en appelant inexistant le contrat qui n'a pas
d'existence légale et nul le contrat annulable ; cette der-
nière expression est légale, et c'est généralement dans
ce sens que les auteurs du code l'emploient (art. 1596,
1597, etc.); la première n'est pas légale, mais elle est

plus simple que celle de l'article 1117, nul de plein droit,
elle évite la confusion que présente le mot nul dans nos

textes, et elle marque clairement que le contrat déclaré
inexistant ne saurait produire aucun effet, puisqu'un acte
inexistant c'est le néant.

451. Nous avons.déjà développé, à plusieurs reprises,
la doctrine qui sert de base à la distinction des actes nuls
et des actes inexistants (2); nous la rappellerons en deux
mots. Un acte est inexistant quand il ne réunit pas les

(1) C'est l'expression de l'article 1117.
(2) Voyez le tome I« de mes Principes, p. 106,n° 71, et le tome II, p. 341,n°s 269, 270.

' F »
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conditions sans lesquelles il ne se conçoit pas, de sorte

que l'acte n'a qu'une existence apparente ; en réalité, rien
n'a été fait, puisque ce qui a été fait n'existe pas aux yeux
de la loi, c'est le néant. Le néant ne peut produire aucun

effet; l'acte est nul de plein droit en vertu de la loi, sans

qu'il soit besoin d'en demander la nullité ; il ne donne

lieu à aucune action ; si c'est un contrat, il n'y a ni créan-

cier ni débiteur ; il ne dépend pas des parties de valider

l'acte en le confirmant, parce que la nature des choses

s'oppose à ce que le néant devienne valable; le temps qui
finit par couvrir les vices d'un acte, en éteignant les ac-

tions, n'a aucune influence sur un acte nul, le néant reste

toujours néant, il n'y a pas de prescription qui puisse le

valider. Il en est tout autrement des actes que nous appe-
lons nuls parce qu'ils donnent lieu à une action en nul-

lité. Si l'action n'est pas intentée et si le juge ne prononce

pas la nullité, l'acte produira tous les effets que la loi

attache à l'acte pleinement valable. Est-ce un contrat, il

y a un créancier et un débiteur. Il dépend du débiteur de

valider l'acte en le confirmant ; le temps seul le confirme,

il suffit que l'action en nullité soit prescrite pour que
l'acte devienne valable, en ce sens qu'il ne peut plus être

attaqué.
453. Nous avons appliqué cette théorie au mariage(i),

à la reconnaissance d'un enfant naturel (2), à l'adoption (3),
aux délibérations des conseils de famille (4), aux dona-

tions (5) et aux testaments (ô). Faut-il aussi l'appliquer
aux contrats? Les applications que nous avons faites de

la distinction des actes inexistants et nuls préjugent notre

réponse; nous avons d'avance décidé la question. C'est

l'article 1108 qui est le siège de la matière; il s'agit main-

tenant de prouver que la théorie est fondée en raison et

qu'elle est consacrée par le codé civil.

Que la distinction soit juste en théorie, cela est facile

(1) Voyez le tome II de mes Principes, p. 341-355 et p. 430-447.

(2) Voyez le tome IV de mes Principes, p. 95-109.

(3) Voyez le tome IV de mes Principes, p. 311-325.

(4) Voyez le tome IV de mes Principes, p. 590-605.

(5) Voyez le tome XII de mes Principes, p. 278, n°s 217-229.

(6) Voyez le tome XIII, p. 506, n°s 449 et 450.
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à démontrer. On admet généralement que quatre condi-

tions sont requises pour l'existence d'une convention : le

consentement, l'objet, la cause et la solennité dans les

contrats solennels (1). Nous allons dire pourquoi chacune

de ces conditions est nécessaire pour qu'un contrat existe,

et nous dirons, en même temps, pourquoi d'autres condi-

tions analogues ne sont exigées que pour la validité des

conventions.

453. Conçoit-on qu'une convention existe saiis con-

sentement? La convention n'est autre chose que le con-

cours des volontés du créancier et du débiteur. S'il n'y a

pas dé créancier qui stipule, pas de débiteur qui promette,
il n'y à, en réalité, ni débiteur ni créancier ; et comment

y aurait-il une obligation sans qu'il y ait une personne

obligée dé l'exécuter et une personne au profit dé laquelle

l'obligation a été contractée* et qui a lé droit d'en exiger
l'exécution? L'absence .dé consentement, c'est lé néant,
et le néant ne saurait certes engendrer ni droit ni obli-

gation.
Il ne faut pas confondre l'absence de consentement avec

les vices du consentement, ni avec l'incapacité de consen-

tir. Il y a dés causes qui vicient le consentement ; on a

toujours admis le principe que le législateur français for-»

mule dans l'article 1109 : « Il n'y a point de consente-

ment valable si le consentement n'a été donné que par
erreur, OU s'il à été extorqué par violence Ou surpris par
dol. » C'est un principe de droit naturel ; On pourrait le

contester pour l'erreur, en ce sens que l'erreur semble
exclure le consentement, ce qui conduirait à la conséquence
que le consentement donné par erreur équivaut à l'ab-
sence de consentement. Nous n'entrons pas dans ce dé^

bat, qui nous éloignerait trop de notre sujet; nous
admettons la théorie consacrée par le codé : les vices du

consentement, quels qu'ils soient, erreur, violence ou dol,
ne rendent pas la convention nulle de plein droit, ils don-
nent seulement lieu à une action en nullité (art. 1117),
tandis que l'absence de consentement fait qu'il ny a point

(1) Demante, continué par Colmet de Santerre, t. V*p. 494,n° 263.
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de contrat. Cette différence est-elle fondée en raison?Nous
venons de dire pourquoi l'on ne conçoit pas de contrat
sans un concours de volontés. Quand lés parties ont con-

senti, bien que leur consentement soit vicié, le concours
de volontés existe, donc il y a contrat. Quelle doit être
l'influence du vice sur la convention? Est-ce une raison
suffisante pour que la loi elle-même annule le contrat,
sans qu'il soit besoin d'une action en nullité? Non, car
c'est une question d'intérêt privé que le législateur ne

peut ni ne doit préjuger. Prenons pour exemple le vice lé

plus considérable, l'erreur; pourquoi le législateur dé-
clarerait-il nulle de plein droit une convention contrac-
tée par erreur? Il se peut que les parties veuillent la

maintenir, parce qu'il se peut que, malgré lé vice qui l'en-

tache, elle leur soit profitable. Or, en matière de conven-

tions, la loi n'impose rien aux parties; loin de se mettre
à leur place, elle leur laisse pleine et entière liberté.

Qu'elle les laisse donc libres d'exécuter une convention

dont elles auraient le droit de provoquer la nullité, s'il leur

convient de renoncer à ce droit. Demandera-t-on pour-

quoi il n'en est pas de même lorsqu'il y a absence de con-

sentement? C'est que, dans ce cas, il est impossible de

donner un effet quelconque à la convention, parce qu'elle
est inexistante. Les parties auraient beau vouloir l'exécu-

ter, il n'y a rien à exécuter, puisque rien n'a été convenu;
On n'exécute pas lé néant, et le législateur né donne pas
sa sanction au néant; s'il sanctionne les conventions,

c'est pour l'utilité des parties contractantes; et où est

l'utilité du néant? Convient-il aux parties intéressées de

traiter, elles en sont libres, ce sera une nouvelle conven-

tion ; mais ia liberté, quelque illimitée qu'on la suppose,
ne peut pas aller jusqu'à vouloir que le néant oblige et

que le néant donne des droits.

454. Maintenant on comprendra pourquoi la capacité
dé contracter n'est pas une condition nécessaire à l'exis-

tence des conventions. Il y a des incapacités naturelles

de contracter* elles empêchent tout consentement et se

confondent, par conséquent, avec la première condition

requise pour l'existence d'un contrat. L'enfant qui n'a pas
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atteint l'âge de raison ne peut ni stipuler ni promettre ;

s'il le fait, son consentement n'est qu'apparent, parce qu'il

n'y a pas de manifestation de volonté sans raison. L'homme

qui est privé de l'usage de sa raison par une maladie men-

tale, ne peut pas consentir, parce qu'il ne peut pas vou-

loir ; le consentement qu'il donnerait ne serait donc pas
un consentement, partant le contrat où il interviendrait

ne serait pas un contrat.

Il y a d'autres incapacités que l'on peut appeler civiles.

Sont incapables de contracter : les mineurs, les interdits,

les femmes mariées. C'est la loi qui établit ces incapacités,
et qui en règle l'étendue et les effets. Certes une femme

mariée est capable de consentir. Si le législateur la dé-

clare incapable, c'est à raison de la puissance maritale;
cette incapacité légale n'est pas absolue, puisque le con-

trat de mariage peut donner à la femme le droit d'admi-

nistrer ses biens et de contracter pour les besoins de son

administration. Il en est de même de l'interdit; il est

frappé d'incapacité en vertu d'une présomption légale qui.
résulte du jugement d'interdiction ; mais cette incapacité

légale ne le rend pas incapable de consentir dans les

intervalles lucides ; on conçoit donc qu'un interdit con-

sente, seulement la loi frappe ses actes de nullité pour

sauvegarder ses intérêts et ceux de sa famille. Quant au

mineur, il est certain que naturellement il est capable de

consentir dès qu'il est parvenu à l'âge de raison; si la loi

le déclare incapable, c'est qu'il n'a pas encore l'expérience
des affaires ; aussi ne lui permet-elle pas de demander la

nullité par cela seul qu'il est mineur; pour qu'il puisse
agir, il faut qu'il soit lésé.

Tel étant le fondement de l'incapacité civile, on com-

prend qu'elle ne rende pas les contrats inexistants ; le but

que le législateur a en vue en déclarant incapables cer-
taines personnes serait manqué s'il annulait de plein droit
tout ce qu'elles font. Pourquoi la loi annulerait-elle des
actes que les parties intéressées veulent maintenir? La
femme traite sans l'autorisation de son mari, mais le con-
trat qu'elle a souscrit lui est profitable, le mari l'approuve,
la femme l'exécute : pourquoi le législateur s'opposerait-
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il à ce qu'un contrat que toutes les parties intéressées
veulent tenir reçoive son exécution? Il garantit suffisam-
ment les intérêts de la femme et du mari en leur permet-
tant d'agir en nullité; aller plus loin, en annulant lui-
même ce queles parties contractantes ontintérêt à valider,
ce serait dépasser le but, et le dépasser, c'est le manquer.
Il en est de même des actes faits par un interdit. Il n'y
a pas de raison de les déclarer nuls de plein droit : sont-
ils nuisibles à l'interdit, son tuteur en demandera l'annu-
lation et le tribunal les annulera : lui sont-ils profitables,
l'interdit doit avoir le droit de les valider, puisque c'est

uniquement dans son intérêt que la loi les annule. A plus
forte raison, le législateur ne pouvait-il pas annule? de

plein droit les actes faits par les mineurs ; ils ne doivent
être annulés que si le mineur est lésé, ce qui implique
une action en nullité; les déclarer inexistants, c'eût été

souvent léser les mineurs, alors que le seul but du légis-
lateur est de les. mettre à l'abri de toute lésion en les pro-

tégeant contre l'inexpérience de leur âge.
455. L'objet est la seconde condition nécessaire pour

l'existence de tout contrat. Cela résulte de l'essence même

des conventions. Pourquoi le législateur leur donne-t-il

l'appui de l'autorité publique? Domat nous l'a dit (n°429) ;
c'est que les contrats sont le seul moyen par lequel les

hommes puissent se procurer les choses dont ils ont be-

soin pour leur vie matérielle, intellectuelle et morale.

Donc on ne conçoit pas de contrat sans un objet certain

que le créancier stipule et que le débiteur promet. Peut-il

y avoir vente sans une chose qui en fasse l'objet? Com-

ment le vendeur s'obligerait-il à transférer la propriété
d'une chose qui n'est pas stipulée par l'acheteur? et com-

ment l'acheteur s'obligerait-il à payer le prix d'une chose

qui ne doit pas lui être livrée? Cela n'a point de sens.

Pour qu'il y ait un créancier, il faut qu'il ait le droit de

demander une chose ; et pour qu'il y ait un débiteur, il

faut qu'il soit tenu de livrer une chose. Si la convention

manque d'objet, il n'y a ni créancier ni débiteur, donc

pas de contrat. Cela est si évident, qu'il paraît inutile de

le dire; et si nous le disons, c'est que la théorie des con-
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trats inexistants est toujours controversée; il est donc

bon de prouver qu'elle repose sur l'évidence, sauf à voir

si la loi consacré ce que la raison proclame comme évi-

dent.

Dès qu'il y a un objet, le contrat existe ; il se peut néan-

moins que le contrat soit nul. Aux termes de l'article 1599,
la vente de la chose d'autrui est nulle ; le droit romain la

déclarait valable. Cela déjà prouve qu'il ne saurait être

question d'une de ces nullités radicales qui rendent le

contrat inexistant. Nous dirons, au titre de la Vente,

pourquoi les auteurs du code civil se sont écartés du droit

romain et nous dirons aussi pourquoi la vente de la chose

d'autrui est simplement nulle, c'est-à-dire annulable. .

Il y a des choses qui ne peuvent pas faire l'objet des
contrats. L'article 1128 consacre un principe de droit

naturel, en disposant que les choses doivent être dans le
commerce pour qu'elles puissent être l'objet des conven-
tions. La loi permet, dans certains cas, aux particuliers
de mettre leurs biens hors du commerce. C'est ainsi que
la femme, en stipulant le régime dotal, met hors du com-
merce les immeubles qu'elle se constitue en dot ; en con-

séquence il est défendu à la femme de les aliéner. Si elle
les vend, la vente serart-elle inexistante? Non, car elle a
un objet; seulement le fonds dotal ne peut être aliéné
dans l'intérêt de la femme. La loi sauvegarde pleinement
cet intérêt en permettant à la femme et même au mari de
demander la nullité de la vente, et en déclarant qu'aucune
prescription ne peut courir contre elle pendant le mariage
(art. 1554, 1560 et 1561). C'eût été dépasser le but que
de déclarer la vente inexistante : c'est une question d'in-
térêt privé qu'il fallait abandonner à l'appréciation de la
femme après la dissolution du mariage. La loi le décide
même ainsi dans un cas où les bonnes moeurs et l'ordre

public sont en cause : elle défend aux magistrats d'acheter
des créances litigieuses ; toutefois elle ne considère pas
la vente comme inexistante, elle la frappe simplement de
nullité (art. 1597). Nous dirons la raison de ces disposi-
tions au titre de la Vente.

456. La cause licite est placée par l'article 1108 parmi
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les conditions requises pour la validité des conventions.
Dans la doctrine que nous exposons, la cause est consi-
dérée comme une condition d'existence de tout contrat.
Il suffit de définir la cause pour justifier cette théorie.
C'est une matière très-obscure; nous nous bornerons, pour
le moment, à rappeler ce que dit Domat de la cause dans
les contrats synallagmatiques. Quelle est la cause de

l'obligation du vendeur? Il s'oblige à transférer la pro-
priété pour toucher le prix que l'acheteur s'engage à lui

payer; tel est le motif juridique pour lequel il contracte;
sans ce motif, son obligation n'a plus de raison d'être ;
c'est dire qu'il n'y a pas de vente si l'obligation de l'ache-
teur n'a pas de cause. Quelle est la cause de l'obligation
de l'acheteur? Il s'oblige à payer le prix pour acquérir la

propriété de la chose que le vendeur s'engage à lui livrer ;
il n'a pas d'autre motif juridique de contracter; si ce mo-
tif vient à tomber, son obligation n'a plus déraison d'être;
il n'y a donc pas de vente quand, à défaut d'objet, l'obli-

gation d'en payer le prix n'a point de cause.

Cela est encore plus évident de la cause licite. La cause
est illicite quand elle est prohibée par la loi, quand elle
est contraire aux bonnes moeurs ou à l'ordre publie. C'est

la définition du .code (art. 1133), et elle est l'expression
du droit naturel.,Le droit naturel nous dit aussi qu'une

obligation sur une cause illicite ne peut avoir aucun effet.

Conçoit-on que le législateur sanctionne des conventions

par lesquelles les parties violent une prohibition qu'il a

établie? On dira qu'il suffit de la déclarer nulle. Non, car

il dépendrait des parties intéressées de ne pas agir en

nullité et de donner ainsi effet à un acte auquel le légis-
lateur ne veut pas et ne peut pas reconnaître d'effet ; il

faut donc que l'acte soit nul de plein droit; ce que la loi

prohibe ne peut avoir aucune existence aux yeux de la

loi. La cause est encore illicite quand elle est contraire

aux bonnes moeurs, alors même qu'aucune loi ne déclare-

rait la cause immorale. Il y a une loi que Dieu a gravée
dans nos coeurs, c'est celle de notre développement moral,

but suprême de notre vie. C'est pour seconder les hom-

mes dans leur travail de perfectionnement que le législa-
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teur leur donne une entière liberté de contracter ; mais

cette liberté a des limites, à raison du but même qui l'a

fait consacrer; si le législateur laisse les hommes libres

de contracter, c'est pour qu'ils se perfectionnent; les con-

trats, instruments du progrès moral, peuvent-ils jamais
devenir des moyens de corruption? La conscience répond

que les conventions immorales doivent être frappées d'une

nullité absolue, radicale, de plein droit, en vertu de la

loi. Enfin, la cause est illicite quand elle est contraire à

l'ordre public, en prenant cette expression dans son sens

le plus large, comme synonyme d'intérêt public. Lorsque
les parties contractantes blessent l'intérêt général par
leurs conventions, il va sans dire que ces conventions

sont nulles; il n'y aurait plus de société possible si l'in-

térêt des particuliers n'était subordonné à l'intérêt géné-
ral. Il ne suffit pas, pour sauvegarder l'intérêt de la

société, que le contrat contraire à l'ordre public soit nul,
c'est-à-dire annulable, car il faudrait une action judi-
ciaire, et cette action ne serait intentée que s'il se trouvait

une partie intéressée qui voulût agir ; de sorte que l'in-

térêt social serait dans la dépendance et à la merci de

l'intérêt individuel, ce qui ruinerait les bases de l'ordre

public. Il faut donc que l'acte qui est contraire à l'ordre

public n'ait aucune existence, aucun effet aux yeux de la

loi.

45?. La solennité est la dernière condition que la doc-

trine exige pour l'existence de certains contrats dits so-
lennels. Nous en avons dit la raison en traitant des dona-
tions (1). Pourquoi la donation est-elle inexistante quand
l'acte n'est point fait dans les formes voulues par la loi?
C'est que la solennité se confond avec le consentement
dans les contrats solennels, en ce sens que le consente-
ment est censé ne pas exister quand il n'est pas exprimé
dans la forme légale. La quatrième condition est donc,
en réalité, identique avec la première : il n'y a pas de
consentement quand le donateur l'a donné par acte sous

seing privé ou par un acte authentique nul comme tel, et

(1) Voyez le tome XII de mes Principes, p. 280, nos 220-223.



DES CONDITIONS ESSENTIELLES. 517

sans consentement le contrat est radicalement nul ou
inexistant.

Il en est tout autrement des écrits que les parties dres-
sent pour- constater leurs conventions. Ces formes n'ont
rien de commun avec le consentement, elles ne concernent

que la preuve, et la preuve est étrangère à la validité et
à l'existence des conventions. La convention est valable,
indépendamment de l'écrit qui la constate ; elle produit
tous ses effets, alors même qu'il n'y aurait pas d'acte ou

que l'acte serait nul. Sans doute, il peut être difficile, il

peut être impossible de prouver la convention à défaut
d'écrit ; mais la convention n'est pas pour cela inexis-

tante, il dépend des parties de l'exécuter; tandis que si
elle était inexistante, elles ne pourraient la valider ni

par la confirmation ni par l'exécution volontaire. Le dé-
faut de preuve ne peut donc être assimilé au néant.

458. Il nous faut voir maintenant si le code civil con-

sacre la théorie que nous venons d'exposer. C'est l'avis

de la plupart des auteurs, surtout des auteurs les plus
récents (1). La jurisprudence est hésitante; tantôt elle

applique la doctrine des contrats inexistants, tantôt elle la

rejette. Cette inconséquence se conçoit. La théorie des

actes nuls de plein droit n'est pas formulée d'une manière

expresse par le législateur, c'est à peine si l'on peut dire

que les auteurs la traitent avec la suite et la logique que
demande notre science. L'incertitude est, en quelque sorte,

de tradition. Dans l'ancien droit, d'excellents auteurs

professaient notre théorie, dans son application la plus

usuelle, en ce qui concerne les conventions qui sont con-

traires à l'ordre public. D'Argentré s'exprime avec sa net-

teté habituelle en parlant de ces conventions : il dit que les

parties qui contreviennent à une prohibition d'ordre public
ne font rien, c'est-à-dire que-ce qu'elles font et disent est

considéré comme non avenu ; leurs conventions n'ont aucun

(l).Nous avons cité, à plusieurs reprises, Zacharise, qui formule la doc-
trine systématiquement. Comparez la traduction de Massé et Vergé, t. III,
p. 470. Demolombe l'a adoptée (t. XXIV, p. 78, n° 76), ainsi que Marcadé,
t. IV, p. 653, n° IV de l'article 1304. Mourlon, t. II, p. 667 et suiv.; Colmet
de Santerre (Demante, t. V, p. 492 et suiv.).

-v-v 33



518 OBLIGATIONS.

effet en droit, elles ne méritent pas même le nom de con-

trat : ce sont de purs faits. D'Argentré ajoute la raison

de cette rigueur: quand le législateur a établi une prohi-
bition pour des motifs d'intérêt public, ce qui se fait à

l'encontre ne peut avoir aucune valeur, c'est le néant (1).
Cette opinion n'était pas particulière au jurisconsulte

breton; c'était une opinion générale, il importe de le con-

stater, car, dans le silence de la loi, la tradition est un

élément décisif du débat. Nous allons entendre un magis-
trat. Bouhier, président au parlement de Bourgogne, dit :

« Nos auteurs distinguent deux espèces de nullité. » Il

y a d'abord les nullités absolues; ce sont celles qui anéan-

tissent radicalement l'acte, en sorte qu'on le regarde
comme non fait et non avenu. C'est bien là ce que nous

appelons un acte inexistant. Quand y a-t-il lieu à cette

nullité radicale? Bouhier donne des exemples : si les con-

tractants n'étaient pas en état de consentir, c'est-à-dire

s'il n'y avait pas de consentement ; ou s'il était question
de choses qui ne tombassent point dans le commerce des

hommes : telle serait une convention sur la succession

d'un homme vivant- H y a d'autres nullités que les. auteur s

app elaient respectives, nous dirions relatives, parce qu'elles
ont été introduites en faveur de certaines personnes qui
seules peuvent les invoquer : tels sont les contrats faits

par les mineurs et autres semblables (2). L'exemple que
donne Bouhier est caractéristique, ainsi que l'application
qu'il fait de sa doctrine. Il dit, comme nous l'avons fait,

que l'absence de consentement fait qu'il n'y a pas de con-
vention ; tandis que s'il y a seulement une incapacité ci-

vile, la convention existe, mais l'incapable peut l'attaquer.
Bouhier, comme d'Argentré, est surtout préoccupé de
l'intérêt public; il ne parle du défaut de consentement

qu'en passant. Ce sont des hommes de pratique qui lais-
sent de côté ce qui est de pure théorie. Si l'acte est contre
les bonnes moeurs, ou qu'il ait mérité d'être prohibé pour

(1) « Si contra fit, NIHILIest quod fit * (D'Argentré,sur l'article 283 de la
Coutume de Bretagne, p. 1230).

(2) Bouhier, Observations sur la coutume de Bourgogne, chap. XIX,
n°s 12 et 13.

y y y
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quelque autre considération publique, la nullité est essen-
tielle et radicale. Bouhier ajoute que ces nullités peuvent
être proposées par toutes sortes de personnes ; c'est, en
effet, un caractère des actes inexistants que toute per-
sonne peut se prévaloir de leur inexistence (1).

La théorie des actes inexistants présente encore un
autre intérêt pratique : ces contrats donnent-ils lieu à
une action en nullité? sont-ils susceptibles d'être confir-
més? se valident-ils parla prescription? Dunodrépond à
nos questions : Si la prohibition qui, rend l'acte nul est
fondée sur l'intérêt du public, la nullité est absolue ; « la
loi ne peut jamais donner aucun effet à un acte qu'elle

prohibe en vue de l'intérêt de la société ; la loi résiste con-
tinuellement et par elle-même à l'acte qu'elle défend ; elle
le réduit à un pur fait qui ne peut être ni confirmé ni

autorisé, ce qui ne produit aucun droit, aucune action,
aucune exception. *>Voilà bien le néant, comme nous di-

sons aujourd'hui. Il y a d'autres nullités qui sont établies

dans l'intérêt des particuliers; telles sont les défenses

d'aliéner les fonds dotaux et les biens des mineurs, de

contracter sans l'autorité du mari, et autres semblables;
elles n'annulent pas pleinement et absolument les actes

qui sont faits ; au contraire, ces actes subsistent à l'égard
des tiers et ne sont déclarés nuls que quand les personnes

que la loi a voulu favoriser le demandent; ils peuvent
être confirmés : la nullité se prescrit par trente ans;

après ce temps on ne peut la proposer que par voie d'ex-

ception (1). Tandis qu'il n'y a pas de prescription lorsque
l'acte est frappé d'une nullité absolue; la loi résiste con-

tinuellement à leur exécution. Cette dernière remarque
est de Guyot, l'auteur du Répertoire auquel Merlin a atta-

ché son nom. Quand les répertoires reproduisent une doc-

trine, on peut être sûr qu'elle est entrée dans le domaine

commun (2).
459. Cependant nous disons que la doctrine est restée

incertaine dans l'ancien droit. Les applications qu'en font

(1) Dunod, Traité des prescriptions, p. 47-49.

(2) Merlin, Répertoire, au mot Prescription.
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les auteurs que nous venons de citer concernent surtout-

les matières d'ordre public. Il nous faut voir si la théorie

était admise en principe. Or, les auteurs qui ont écrit sur 1

les obligations, ceuxrlà, précisément, dans les écrits des-

quels le législateur français a puisé les principes de la

matière, Domat et Pothier, n'ont aucune opinion arrêtée;

on ne sait s'ils admettent notre distinction ou s'ils la

repoussent. Ils l'admettent, à vrai dire, mais ils ne l'ap-

pliquent pas avec la rigueur que lé jurisconsulte doit

mettre dans ses déductions.

Domat commence par dire qu'il y a des conventions qui
sont nulles dans leur origine-, c'est le titre qu'il donne à

un chapitre spécial, et il a un autre chapitre qui traite des

vices des conventions. Voilà le germe de notre théorie, et

Domat paraît l'adopter pleinement; les conventions nulles,

dit-il, sont celles qui, manquant d'un caractère essentiel,
n'ont pas la nature d'une convention. N'est-ce pas dire

qu'il n'y a pas de convention? Les exemples que Domat

cite sont des actes inexistants : « Comme si un des con-

tractants était dans une imbécillité d'esprit ou de corps
qui le rendît incapable de connaître ce à quoi il s'engage;
si on avait vendu une chose publique, une chose sacrée
ou autre qui ne fût point en commerce; ou si la chose
vendue était déjà propre à l'acheteur. » Domat cite encore
les conventions qui sont contraires aux bonnes moeurs ;
elles ne valent pas, dit la loi romaine, c'est dire qu'elles
ne peuvent avoir aucun effet. Jusqu'ici Domât paraît en-
tièrement d'accord avec notre théorie. Mais voici qu'il
parle de l'erreur et de la violence qui annulent les con-

ventions, et la confusion commence. « Les conventions où
les contractants errent dans le sens, l'un entendant traiter
d'une chose et l'autre d'une autre, sont nulles par le dé-
faut de connaissance et de consentement à la même
chose. » Il n'y a pas d'obligation, dit la loi romaine. C'est
un des cas où, dans notre théorie, on déclare le.contrat
inexistant. Domat ajoute qu'il en est de même des con-
ventions où la liberté est blessée par quelque violence.
Or, la violence dont il parle, d'après le droit romain, est
la crainte qui vicie le consentement mais ne l'empêche pas
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d'exister, de sorte que le contrat vicié par la violence est

simplement annulable. C'est mettre sur la même ligne des
contrats inexistants et des contrats nuls. Domat cite en-
core les conventions contraires aux bonnes moeurs, telles

que les traités sur la succession future d'une personne
vivante et la vente d'un bien substitué. Ici la distinction
est entièrement méconnue; la vente d'un bien substitué,
loin d'être inexistante, est valable, sauf l'action* en reven-
dication du substitué, s'il y a lieu ; tandis que les conven-

tions contraires aux bonnes moeurs sont essentiellement
et radicalement nulles, d'après l'énergique expression de
Bouhier.

Quand Domat parle des conventions nulles, on croirait

qu'il entend par là des actes qui ne sont que de purs faits,
comme dit d'Argentré, et un simple fait n'a aucun effet

légal. Dans la théorie des actes inexistants, on en con-

clut que ces actes n'ayant aucune existence, on n'en doit,
on n'en peut pas même demander l'annulation. Demande-

t-on la nullité du néant? Domat, au contraire, applique
aux conventions nulles ce que nous disons des conventions

annulables .- « Celui qui s'en plaint ne peut se remettre

lui-même dans les droits si l'autre n'y consent; mais il

faut qu'il recoure à l'autorité de la justice pour faire juger
de la nullité et le rétablir en son droit, » Si cela est vrai

des actes inexistants, notre théorie tout entière est fausse.

Domat entend-il par une convention nulle une convention

inexistante? Nous n'oserions l'assurer, tant son langage
est peu précis. Le chapitre qui suit est intitulé De la ré-

solution des conventions qui n'étaient pas nulles; ici l'au-

teur dit en toutes lettres que la nullité fait qu'il n'y a eu

que Yapparence d'une convention ; ce qui est tout à fait la

théorie moderne. En définitive, Domat aperçoit la dis-

tinction, mais il ne parvient pas à la préciser (1).
4M®. On invoque Pothier contre la théorie des actes

inexistants, on l'invoque en faveur de cette théorie; preuve

que sa doctrine n'est pas bien certaine. Nous dirons plus

loin que la cour de cassation de Belgique a rejeté la dis-

(1) Domat, Lois civiles, livre I, p. 30-82.
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tinction dans une de ses applications les plus évidentes,

le pacte successoire, pacte que la loi prohibe pour des

considérations de bonnes moeurs et d'ordre public. Dans

son réquisitoire, le procureur général se prévaut de l'au-

torité de Pothier. En traitant des divers moyens de nul-

lité que l'on peut faire valoir contre un acte, Pothier dit :

« Un acte peut être nul par le vice de la convention même

qui fait la'substance de l'acte, comme si elle est contraire

aux lois et aux bonnes moeurs. Par exemple, c'est un

moyen de nullité contre un acte, autre qu'un contrat de

mariage, s'il contient quelque paction touchant la succes-

sion d'un homme vivant, n De là M. Leclercq conclut que
Pothier n'établit aucune distinction entre les nullités con-

cernant la substance de l'acte et les nullités relatives à

la forme de l'acte ou à la capacité de la personne. La

même question s'est présentée devant la cour de Grand;
l'avocat général, M. De Paepe, a soutenu l'opinion qui
considère le pacte successoire comme inexistant ; au pas-

sage de Pothier, invoqué par M. Leclercq, il oppose un

autre passage. Une convention blesse les bonnes moeurs,
elle est exécutée. Celui qui a payé doit-il commencer

par faire annuler la convention? Il faut répondre affir-

mativement, si l'on admet que la convention est seule-
ment nulle; tandis que, dans notre doctrine, on enseigne
que l'acte étant inexistant, celui qui a payé n'en doit pas
demander l'annulation, qu'il peut agir directement en ré-

pétition. Et quel est l'avis de Pothier? Il dit que l'action
n'est pas Une action en nullité, que c'est une action en

répétition de l'indu (1). Voilà l'application de notre dis-
tinction. Mais ne nous hâtons pas trop de conclure, la
doctrine de Pothier est aussi indécise que celle de Domat.

L'erreur est d'ordinaire un simple vice de consente-
ment qui rend la convention nulle, c'est-à-dire annulable.
Elle peut aussi empêcher le consentement; c'est ce que
Pothier établit très-bien. Si quelqu'un entend me vendre
une chose et que j'entende la recevoir à titre de prêt, il

(1) Pothier, Procédure civile, partie V, chap. IV, art. 1«-; Traité des
obligations, n°" 42 et 43. Réquisitoire de De Paepe (Belgique judiciaire,
1873, p. 147). . • f \ y i J
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n'y a ni vente ni prêt. Si quelqu'un entend me vendre une
certaine chose et que j'entende acheter de lui une autre
chose, il n'y a pas de vente, de même qu'il n'y en a pas
quand quelqu'un veut me vendre pour un certain prix et

que j'entends acheter pour un prix moindre; car dans tous
ces cas il n'y a point de consentement. C'est l'application
exacte de notre théorie. Mais il faut voir comment Po-
thier l'interprète. Il continue et dit : « L'erreur annule
la convention, non-seulement lorsqu'elle tombe sur la
chose même, mais aussi lorsqu'elle tombe sur une qualité
substantielle de la chose. » Dans ce cas, l'erreur est un

simple vice qui rend seulement le contrat annulable. Po-
thier met donc sur la même ligne un contrat qui n'existe

pas à défaut de consentement et un contrat qui est nul

pour vice de consentement. C'est la négation de notre doc-
trine. Pothier poursuit et arrive à l'erreur sur la per-
sonne ; il pose la question en ces termes : « L'erreur sur

la personne avec qui je contracte détruit-elle pareillement
le consentement et annule-t-elle la convention? « Pothier

répond, comme le fait le code civil, que l'erreur sur la

personne n'est point une cause de nullité, à moins que la

considération de la personne ne soit la cause principale
de la convention. Qu'est-ce à dire? Quand Pothier parle
d'une cause qui détruit le consentement, il ne veut pas
dire que le contrat n'existe pas, il en conclut que la cause

destructive du consentement annule la convention. C'est

nier notre doctrine, puisque nous distinguons entre l'er-

reur qui détruit le consentement et l'erreur qui le vicie,

et nous admettons queda première erreur rend le contrat

inexistant, tandis que la seconde le rend seulement nul

ou annulable.

Toutefois on auraittort de conclure que Pothier repousse
la distinction qui est la base de notre théorie ; il l'admet

bien formellement. La violence est aussi un vice du con-

sentement; mais il y a une différence entre ce vice et l'er-

reur. Celui qui consent par violence, consent; c'est un

consentement tel quel, dit Pothier; cela suffit pour qu'il
'

y ait contrat, sauf à en demander la rescision. L'erreur,

au contraire, fait qu'il n'y a point eu absolument de con-
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trat(\). C'est notre théorie; quand il n'y a absolument pas
de contrat, il n'y a rien, c'est le néant, comme disait d'Ar-

gentré. Voilà notre distinction, et si on l'admet, la théorie

des actes inexistants en découle par voie de conséquence.
Pothier admet encore la conséquence de notre doctrine

qui a été consacrée par l'article 1339. Une donation est

nulle dans le sens de cet article, c'est-à-dire inexistante.

Peut-elle être confirmée? Non, répond Pothier, parce que
ce qui est nul ne peut être confirmé. Si la confirmation

était revêtue des formes nécessaires pour une donation,
elle vaudrait, non comme confirmation, mais comme nou-

velle donation. Pothier admet donc notre théorie, mais il

ne l'a jamais formulée d'une manière précise.
4©f. Quelle sera notre conclusion sur le droit ancien?

Elle n'est pas absolue. Tout ce que l'on peut affirmer,
c'est que le principe sur lequel repose notre théorie était

généralement admis. Les auteurs reconnaissaient, et il est

difficile de ne pas le reconnaître, qu'il y a une différence

entre l'absence de consentement et le consentement vi-

cié ; qu'il y a des cas où une convention n'existe absolu-
ment pas, pas même de nom, comme le dit si bien d'Ar-

gentré ; tandis qu'il y a des conventions nulles qui sont
de vraies conventions et en produisent tous les effets tant

que le juge n'en a pas prononcé la nullité. Mais le prin-
cipe, n'étant formulé par aucune loi, restait flottant et
indécis. Lorsqu'on procéda à la rédaction du code civil,
on aurait dû établir des principes certains. Mais les ré-
dacteurs du code étaient tous des praticiens, et il faut s'en
féliciter. Ils n'ont pas écrit un manuel, ils ont fait un code

qui suffit aux besoins de la pratique. Or, l'intérêt pratique
de notre théorie se révèle surtout dans son application à
la confirmation et à la prescription. Nous allons voir

qu'arrivés à l'action en nullité, les auteurs du code ren-
contrèrent la difficulté et qu'ils la résolurent dans le sens
de notre doctrine.

Quand on admet qu'il y a des contrats inexistants, il

(1) Pothier, Des obligations, n°* 17, 18, 19 et 21. Nous citerons encore
d'autres passages dans le cours de notre travail.



DES CONDITIONS ESSENTIELLES. 525

ne peut être question d'en demander la nullité, ni par con-

séquent de fixer un délai dans lequel l'action doit être

intentée; la prescription suppose des actes qui existent et
dont on doit provoquer l'annulation avant que la prescrip-
tion de l'action soit accomplie. C'est ce que dit la cour
de cassation dans ses observations sur le projet de code

civil qui lui fut soumis : « Les conventions contraires aUx

bonnes moeurs ou à la prohibition de la loi ne sont point

obligatoires ; il n'est pas nécessaire de les attaquer par
action en nullité, il suffit d'opposer cette nullité à celui

qui en demande l'exécution sous forme d'exception, et

l'exception est perpétuelle. » Quand donc est-il question
d'intenter une action en nullité dans un certain délai?

C'est quand on veut obtenir l'annulation d'une convention

nulle ou annulable. La cour de cassation proposa une

disposition en ce sens, en énumérant les cas les plus
usuels dans lesquels la convention est viciée : « L'action

en nullité, soit pour cause d'incapacité dans la personne

qui s'est obligée, soit pour omission des formalités pres-
crites dans l'aliénation des biens des mineurs, soit pour
cause d'erreur, de violence ou de dol, dure dix ans. » Le

conseil d'Etat adopta cette disposition en retranchant

l'énumération qui était inutile ou dangereuse ; de là l'ar-

ticle 1304 qui fixe à dix ans la prescription de l'action en

nullité. Cet article consacre implicitement la distinction

que faisait la cour de cassation, distinction qui est la base

de notre théorie'(1). Pour s'en convaincre on n'a qu'à lire

le rapport que Jaubert a fait au Tribunat. Jaubert avait

professé le droit à Bordeaux, c'est un jurisconsulte; de là

vient qu'il met plus de rigueur à établir la distinction

entre les actes nuls ou annulables et les actes inexis-

tants.

Jaubert rappelle la disposition de l'article 1108 aux

termes duquel quatre conditions sont essentielles pour la

validité d'une convention, le consentement, la capacité,

l'objet et la cause. Le code semble confondre les conven-

(1) Penet, Recueil des travaux préparatoires du code civil, t. II, p. 597.

De Paepe, Réquisitoire (Belgique judiciaire, 1873, p. 141 et suiv.).
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tions inexistantes et les conventions nulles. Jaubert réta-

blit la distinction dans son application à l'action en nul-

lité. N
Il y a des conditions dont l'absence fait qu'il n'y a pas

de contrat. Jaubert cite comme exemples la cause illicite

et l'objet. « Une cause illicite, c'est-à-dire celle qui serait

contraire à la loi, aux bonnes moeurs et à l'ordre public,
vicierait tellement la convention, qu'aucun laps de temps
ne pourrait la rendre valable; il n'y a pas de contrat. Si

la convention n'avait pas d'objet, il serait bien impossible

qu'en aucun temps elle produisît une obligation : ce ne

serait pas non plus un contrat. •» Qu'en résulte-t-il en ce

qui concerne l'action en nullité? Il n'y a pas lieu à cette

action lorsque le contrat n'existe pas : « Quand il s'agit
d'un engagement contracté sans objet ou sans cause, ou

pour une cause illicite, il est tout simple que celui qui a

souscrit l'engagement n'ait pas besoin de recourir à la

justice pour se faire dégager ; à quelque époque qu'il soit

poursuivi, il est toujours admis à répondre qu'il n'y a pas
d'obligation. »

Il y a d'autres conditions dont l'absence n'empêche pas
le contrat de se former. Jaubert cite la capacité. Quel est
l'effet de l'obligation contractée par un incapable? L'inca-

pable ne peut être forcé à remplir son engagement mal-

gré lui, il a le droit de le faire annuler. Mais ce n'est
là qu'une faculté dont l'exercice est limité par la loi. S'il
renonce à l'exercer, ou s'il ne le fait pas dans les formes
et dans les délais voulus par la loi, l'engagement doit être
exécuté. Il en est de même quand le consentement est vicié

par l'erreur, la violence ou le dol ; ces vices donnent aussi
lieu à une action en nullité qui doit être intentée dans les
dix ans ; si le contrat n'est pas annulé dans ce délai, il
reste dans toute sa force.

Jaubert conclut que l'action en nullité ne s'applique
qu'aux cas où la convention peut, produire une action,
c'est-à-dire : 1° au cas de l'incapacité; 2° au défaut du
consentement. Le rapporteur du Tribunat entend par là
les vices du consentement dont il vient de parler. Il ajoute,
et ceci est très-important, que cette doctrine est de tra-
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dition : « Il était impossible de ne pas conserver l'an-
cienne distinction entre les actes faussement qualifiés de
contrats et qui ne produisent jamais d'action, et les con-
trats qui ont contenu une obligation, et conséquemment
le principe d'une action. Dans ce dernier cas, on ne peut
pas dire qu'il n'y avait pas d'obligation, on devait se bor-
ner à déclarer que celui qui avait contracté l'engagement
en pouvait demander la nullité (1). »

4©S. Nous insistons sur les travaux' préparatoires,
parce qu'on a prétendu que les auteurs du code igno-
raient la distinction que la doctrine fait entre les actes
nuls et les actes inexistants. La vérité est qu'ils l'ont for-
mulée avec une grande précision dans les matières Où il

y avait un intérêt pratique à le faire. Telle est la nullité
des conventions et leur confirmation. La confirmation
surtout est un fait usuel et donne lieu à de nombreuses
contestations. Dans le projet arrêté par le conseil d'Etat,
on disait que la confirmation d'un acte radicalement nul

n'était valable que si l'on y trouvait la substance de l'acte,
la mention de la nullité et l'intention de la réparer. L'ex-

pression exacte radicalement nul était employée par les

anciens auteurs pour marquer les contrats que nous appe-
lons inexistants. Le projet communiqué au Tribunat sem-

blait donc dire que la confirmation s'appliquait même

dans les cas où, d'après l'expression de Jaubert, il n'y
avait aucune convention ; or, précisément dans ce cas on

ne conçoit pas la confirmation : peut-il s'agir de confirmer

le néant? La section de législation du Tribunat demanda

que la rédaction fût changée.
« Il faut, dit-elle, une dis-

position conçue de manière que la ligne de démarcation

soit bien clairement tracée entre les nullités inséparables
et celles qu'on peut réparer.

Quelles sont ces nullités irréparables? Le Tribunat en-

tend par là les cas où la convention n'existe pas et où,

par conséquent, il ne peut y avoir de confirmation. Il cite

comme exemples, d'abord les engagements contractés par
les impubères; d'après le projet de code, ces engage-

(1) Rapport de Jaubert, n° 218 (Locré, t. VI, p. 218, 219).
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ments n'étaient obligatoires en aucun cas, ni pour aucune

des parties; la nullité était donc absolue et irréparable.
Le Tribunat en donne la raison, c'est que la loi considère

un acte pareil comme n'ayant jamais existé. Voilà le terme

même d'acte inexistant dont on se sert aujourd'hui pour

désigner les contrats qui n'ont aucune existence aux yeux
de la loi ; de ces contrats on peut dire que le néant ne se

confirme pas. La section de législation met sur la même

ligne les engagements contractés pour une cause illicite :

le caractère de réprobation dont ils sont marqués ne peut

jamais être effacé. Ces deux espèces d'engagements sont

entachés d'un vice intrinsèque qui ne permet pas qu'ils

puissent être validés. La confirmation ne reçoit donc d'ap-

plication que dans les cas où le contrat existe, mais in-

fecté d'un vice qui permet d'en demander la nullité (1).
La section de législation du Tribunat proposait de

formuler la distinction des nullités irréparables et de
celles qui peuvent être couvertes : « Les engagements con-

tractés par les impubères ou pour cause illicite ne peu-
vent être confirmés, soit tacitement, soit expressément.
A l'égard de tous autres actes qui pourraient être frappés
de quelqu'une des nullités prononcées par la loi, la con-
firmation de ces actes emporte la renonciation aux moyens
et exceptions que l'on pourrait opposer contre eux. » Cette
rédaction ne fut pas admise ; mais à la suite de la confé-
rence qui eut lieu entre les sections de législation du con-
seil d'Etat et du Tribunat, on modifia le projet primitif
dans le sens de l'article 1338 du code civil. La rédaction
définitive ne parle plus des actes radicalement nids, elle

remplace cette expression par des termes empruntés à la

proposition du Tribunat : la confirmation ne s'applique
qu'aux obligations contre lesquelles la loi admet l'action en

nullité, ce qui implique un acte annulable : là où il n'y a

pas de convention, il ne peut être question d'une action
en nullité ni, par conséquent, de confirmation.

C'est en ce sens que le rapporteur et l'orateur du Tri-
bunat expliquent l'article 1338. Jaubert formule la pensée

(1) Observations du Tribunat, n» 73 (Locré, t. VI, p. 136).
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de la loi avec une netteté remarquable. « Une idée vraie
et simple, dit-il, c'est qu'on ne peut confirmer que ce qui
a réellement existé, quoique manquant de force par quel-
que vice. De là il résulte qu'on ne peut en aucune ma-
nière confirmer de prétendues conventions dont la loi n'a

jamais reconnu l'existence. La loi a déclaré qu'il ne pou-
vait y avoir convention sans objet ou sans cause licite.
Dans ce cas, il ne peut donc y avoir lieu à confirmation.
Pour ce qui est des actes contre lesquels la loi n'admet

que la voie de la rescision, ils sont susceptibles d'être
confirmés. » Mouricàult, l'orateur du Tribunat, est tout
aussi explicite. « La confirmation ne peut jamais valider
les conventions dont la loi ne reconnaît pas l'existence et

qui, en conséquence, ne lient personne : telles sont les

conventions qui ont pour objet une chose mise hors du

commerce, celles qui n'ont point de cause, ou qui n'en ont

qu'une fausse, ou qui n'en ont qu'une illicite. Quant aux

actes qu'on a seulement la faculté d'attaquer par voie de

nullité et qui du moins obligent l'une des parties, ils peu-
vent être utilement confirmés (1). »

4©â5. Nous n'attachons pas grande importance aux

discours prononcés devant le corps législatif; oeuvre indi-

viduelle de l'orateur, ils n'expriment pas toujours la vraie

pensée de la loi. Les rapports faits au Tribunat ont une

plus grande autorité, parce qu'ils sont présentés au nom

de la section de législation. Dans l'espèce, il y a plus que
des discours ; l'article 1338 a été modifié dans le sens des

observations du Tribunat ; le texte même du code porte
donc l'empreinte de la distinction entre les actes inexis-

tants et les actes nuls. Il est vrai que la distinction n'a

pas été formulée en termes exprès, comme le demandait

le Tribunat. C'est sans doute parce qu'elle a paru être de

pure théorie, et le code n'est pas un manuel. Du reste la

rédaction proposée par la section de législation du Tribu-

nat était incomplète, elle ne comprenait pas tous les cas

dans lesquels un contrat est inexistant; mieux valait donc

(1) Jaubert, Rapport, n° 24 (Locré, t. VI, p. 231). Mouricàult, Discours,
n° 52 (Locré, t. VI, p. 256).
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abandonner cette matière à la doctrine. Toutefois il n'est

pas exact de dire que le code ignore la théorie des actes

inexistants, elle y est consacrée formellement en ce qui
concerne la cause, l'objet et les solennités.

L'article 1131 porte : « L'obligation sans cause, ou sur

une fausse cause, ou sur une cause illicite, ne peut avoir

aucun effet. » C'est dire en termes énergiques qu'une

obligation pareille n'existe pas, qu'elle ne donne pas lieu

à une action en nullité, qu'elle ne peut être confirmée,

qu'elle ne peut devenir valable par aucune prescription ;
elle est et elle restera toujours sans effet. Nous dirons

plus loin ce que l'on entend par cause. Une vente est nulle

pour défaut de cause quand elle manque d'objet; car, dans

ce cas, l'obligation contractée par l'acheteur de payer le

prix ne se conçoit pas, elle est sans cause, puisque le seul

motif juridique pour lequel l'acheteur s'oblige à payer le

prix, c'est l'obligation contractée par le vendeur de lui

transférer la propriété de la chose qui fait l'objet du con-

trat. Aux yeux de la loi, une obligation dépourvue de

cause n'a pas d'existence, car si le législateur sanctionne

les contrats, c'est pour l'utilité des parties contractantes:
et quelle serait l'utilité d'une vente qui manquerait d'ob-

jet? C'est en ce sens que l'article 1601 dit que la vente

serait nulle si, au moment de la vente, la chose vendue

était périe en totalité. Le mot nul signifie ici inexistant;
l'article 1131 le prouve, car la vente est sans objet lors-

que la chose vendue était totalement détruite au moment
du contrat, et une vente sans objet est une vente sans
cause ; c'est dire qu'elle ne peut produire aucun effet, donc
elle est inexistante.

L'article 1339 consacre la théorie des actes inexistants
en ce qui concerne les formalités des contrats solennels.

Après avoir dit, dans l'article 1338, que les obligations
contre lesquelles la loi admet l'action en nullité peuvent
être confirmées, le législateur ajoute : « Le donateur ne

peut réparer, par aucun acte confirmatif, les vices d'une
donation entre-vifs ; nulle en la forme, il faut qu'elle soit
refaite en la forme légale. » Tous les actes qui existent,
quoique viciés, peuvent être confirmés. Pourquoi le vice
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qui entache la donation nulle en la forme ne peut-il pas
être effacé? Parce qu'il y a un vice qui ne se répare point.
Confirmer, c'est valider la convention dans son origine
au moment même où elle a été formée. Or, conçoit-on que
l'on valide une convention alors qu'il n'y a pas de con-
vention? Donc dire qu'une convention ne peut être con-

firmée, c'est dire qu'il n'y a pas de convention. En ce sens

l'article 1338 dit que le donateur qui veut donner effet à
sa libéralité quand l'acte est nul en la forme, doit faire
un nouvel acte. Le premier reste inexistant. Donc les

formes qui constituent la solennité sont nécessaires pour
que l'acte existe. On objecte l'article 1340 qui permet aux

héritiers du donateur de confirmer la donation nulle en

la forme. Nous dirons, en traitant des actes confirmatifs,

quelle est la raison de cette apparente anomalie ; elle ne

prouve qu'une chose, c'est que le législateur n'est pas un

théoricien, il se décide par des motifs d'utilité et ne recule

pas devant une inconséquence quand l'intérêt pratique la

commande.
• Reste le consentement. Au titre des Obligations, il n'y
a pas de disposition qui déclare le contrat inexistant à

défaut de consentement. L'article concernant les obliga-
tions contractées par des impubères a été retranché. On

cite d'ordinaire l'article 146, aux termes duquel il n'y a

point de mariage lorsqu'il n'y a point de consentement.

On peut dire la même chose de toute convention : il n'y

a point de convention sans consentement, par l'excellente

raison que le' contrat n'est autre chose qu'un concours de

consentement; là où personne ne consent il ne peut être

question d'une obligation : il n'y a rien, c'est le néant.

En théorie, cela est de toute évidence, mais pour le mo-

ment nous demandons si le code consacre notre théorie.

Nous n'osons pas invoquer l'article 146 à l'appui de la

distinction des actes inexistants,; autant le texte est clair,

autant le sens de la loi devient obscur et douteux, quand

on lit la discussion qui a eu lieu au conseil d'Etat ; nous

lavons analysée ailleurs (î) ; la conviction qui en résulte,

(1) Voyez le tome II de mes Principes, p. 349, n°s 277 et suiv.
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c'est que le conseil d'Etat n'entendait pas, en formulant

l'article 146, consacrer une théorie sur laquelle les esprits
étaient divisés, à ce point que l'on ne sait quelle était

l'opinion du conseil.

Est-ce à dire que, dans la pensée des auteurs du code,

le consentement ne soit pas une condition requise pour
l'existence des conventions? Un contrat sans consentement

serait-il simplement un contrat nul, c'est-à-dire annula-

ble? Jaubert dit le contraire dans son rapport au Tribunat

sur l'article 1338, et le texte même du projet disait le

contraire en déclarant sans effet aucun l'engagement con-

tracté par un impubère. Il y a plus; l'article 1339 décide

implicitement que là où il n'y a point de consentement il

n'y a point de contrat. Pourquoi les formes sont-elles une

condition d'existence dans la donation? On n'en peut don-

ner d'autre raison, sinon que le consentement du dona-

teur est censé n'avoir pas existé quand il n'est pas mani-

festé dans les formes légales. C'est donc parce que le

défaut de consentement rend les conventions inexistantes

que le défaut de solennités rend la donation inexistante.

On dira que l'article 1108 rejette implicitement notre

théorie, puisqu'il considère le consentement comme une

condition essentielle pour la validité de la convention, ce

qui semble prouver que le code ignore la distinction que
la doctrine établit entre la validité des conventions et leur

existence. La vérité est que les auteurs du code ne pro-
cèdent pas systématiquement ; le législateur n'a pas à se

préoccuper des distinctions de pure théorie; or, la dis-
tinction des actes inexistants est de pure théorie en ce

qui concerne le consentement. Qui donc songe à faire une

convention sérieuse avec un enfant? Voilà pourquoi on a
retranché la disposition relative aux engagements des

impubères. Qui songe à traiter avec une personne qui n'a

pas l'usage de sa raison? Le législateur a résolu les dif-
ficultés qui se présentent d'ordinaire en réglant les effets
des actes passés par les interdits, ou par les aliénés

colloques dans un hospice. Généralement ces dispositions
suffisent aux exigences de la pratique, et c'est tout ce
dont le législateur doit prendre souci.
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464. Les difficultés ne manquent pas dans l'applica-
tion des principes que nous venons d'établir d'accord avec
la doctrine. Nous les examinerons au fur et à mesure

qu'elles se présenteront, comme ont fait les auteurs du
code civil. Pour le moment, nous nous bornerons à traiter

quelques questions générales concernant les actes inexis-
tants. Dans notre opinion, le contrat est inexistant lors-

que les parties contractantes ne sont pas en état de con-
sentir. Nous laissons de côté les enfants qui ne sont pas
encore arrivés à l'âge de raison ; restent les aliénés et les

personnes qui se trouvent dans un état d'ivresse tel,

qu'elles n'ont plus l'usage de leurs facultés intellectuelles.
Il y a, dans ces cas, plus qu'une incapacité de s'obliger,
il y a impossibilité de consentir ; il n'y a donc pas de con-

sentement, partant pas de contrat. En théorie, cela n'est

pas contesté, mais on prétend que les textes du code

repoussent notre théorie. Quand l'aliéné est interdit, quel
est le sort des actes qu'il passe postérieurement à l'inter-

diction et de ceux qu'il a faits avant d'être interdit, à

une époque où il était déjà dans un état habituel d'im-

bécillité, de démence et de fureur? Le code répond que
ces actes sont nuls, en ce sens que la nullité en peut être

demandée; mais il faut qu'on la demande, sinon l'acte,

quoique fait par un aliéné, sera entièrement valable; c'est

bien nier, dit-on, que l'acte soit inexistant (1). Il est facile

de répondre à l'objection, et la réponse nous paraît pé-

remptoire. A quels cas s'appliquent les articles 502 et

503? Ils supposent qu'il y a un jugement d'interdiction,

et ils permettent d'attaquer les actes faits par l'interdit

après ou avant le jugement : l'annulation sera prononcée,
dans le premier cas, sur la seule preuve que l'acte a été

fait postérieurement au jugement qui prononce l'interdic-

tion et, dans le second cas, quand l'acte a été fait à

l'époque où la cause de l'interdiction existait notoirement..

Si, dans l'une et l'autre hypothèse, on prouvait qu'au mo-

ment même où l'acte a été passé, l'interdit n'avait pas

(1) Aubry et Rau, t. IV, p. 290, note 4, § 343. En sens contraire, Marcadé,
Demolombe et Zacharioe.

34
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l'usage de sa raison, l'acte serait plus que nul, il serait

inexistant, parce que le consentement serait impossible.
Mais il est très-difficile de prouver qu'à un moment donné

une personne jouit ou est privée de ses facultés intellec-

tuelles. C'est précisément pour échappera ces difficultés

que le législateur a organisé l'interdiction et la colloca-

tion des aliénés dans un hospice. Il en est de même des

cas prévus par l'article 504 : la loi ne permet pas d'atta-

quer les actes d'une personne non interdite, après sa mort,
à moins que l'interdiction n'ait été provoquée ou que la

preuve de la démence ne résulte de l'acte même qui est

attaqué. On induit de cette disposition que les actes faits

par un aliéné non interdit ne peuvent être attaqués que

par l'action en nullité, ce qui implique que ces actes exis-

tent, qu'ils sont simplement nuls ou annulables. La loi

ne dit pas cela ; elle dit en termes vagues que les actes

peuvent être attaqués sans s'expliquer sur la nature de

l'action qui sera intentée ; la question doit donc être dé-

cidée d'après les principes, et les principes ne laissent

aucun doute. Nous renvoyons à ce qui a été dit au titre

de l'Interdiction (1).
-

Les mêmes principes s'appliquent à l'ivresse. Il y a

quelque hésitation dans la jurisprudence quant au sort

des actes passés par une personne ivre. Pour que la ques-
tion de la nullité ou de l'inexistence des actes puisse se

présenter, il faut d'abord supposer que l'ivresse a privé
momentanément la personne ivre de l'usage de ses fa-
cultés. Si, dans cet état, elle souscrit une convention,
sera-t-elle obligée? La cour de Colmar a décidé que l'acte
ne pouvait être attaqué, à moins que l'ivresse n'eût -été

provoquée par celui au profit duquel l'obligation a été

contractée, ou que l'acte ne prouvât l'état de déraison de
celui qui l'a souscrit (2). Il est inutile de combattre cette

décision, parce qu'elle n'est fondée sur aucun principe.
Y a-t-il consentement quand celui qui consent en appa-
rence est dans l'impossibilité de consentir? Telle est la

(1) Voyez le tome V de mes Principes, p. 385, n0E323-328.
(2) Colmar, 27 août 1819 (Dalloz, au mot Obligations, n° 348).
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question, et vraiment la question n'en est pas une. Il est
certain qu'il n'y a pas de convention là où il n'y a pas de

consentement; si, comme le constatent les arrêts, la per-
sonne ivre était complètement incapable de manifester sa

volonté, tout est décidé. Il est vrai que les cours ne disent

pas que le contrat est inexistant; la raison en est bien sim-

ple, c'est que la difficulté n'a pas été soulevée, parce que
le demandeur n'avait aucun intérêt aie faire. Le langage
des arrêts est, du reste, si peu exact, que l'on ne peut y
attacher aucune autorité ; ainsi la cour de Rouen dit que
l'ivresse est une cause de résolution de la convention;

peut-être a-t-elle voulu dire que le demandeur ne poursuit

pas l'annulation de l'acte, qu'il demande seulement à être

dégagé d'une obligation qui n'existe qu'en apparence (1).
Une autre cour dit que l'ivresse était telle, que le consen-

tement était impossible (2) ; donc il n'y avait pas de con-

sentement et, par suite, pas de contrat.
Il est vrai que la tradition est contraire. Domat et

Pothier confondent l'ivresse et la démence avec les causes

civiles qui rendent une personne incapable de contracter,
ils mettent toutes les causes d'incapacité sur la même

ligne (3). Nous avons dit combien la doctrine de ces auteurs

est indécise dans notre matière : tantôt ils distinguent le

contrat nul et le contrat qui n'existe qu'en apparence, tan-

tôt ils semblent les confondre. Il faut donc s'en tenir

aux principes, et les principes ne laissent aucun doute.

L'ivresse, dit Duranton, fait qu'il n'y a point de consen-

tement '(4); cela est décisif, c'est dire qu'il n'y a pas de

convention.

4@5. Les contrats nuls donnent lieu à une action en

nullité dont il est traité dans la section VII du chapitre
de YExtinction des obligations. Il faut donc que la nullité

soit demandée et prononcée par le juge. C'est en ce

(1) Rouen, 17 juin 1845 (Dalloz, 1845,4, 366).
(2) Toulouse, 25 juillet 1863 (Dalloz, 1863, 2, 239). Comparez Rennes,

14 juillet 1849 (Dalloz, 1849, 2,5), et les arrêts rapportés par Dalloz, au mot

Obligations, n0B348 et 349.
(3) Domat, Lois civiles, livre I, tit. XVIII, p. 148.Pothier, Des obligations,

n" 49.
(4) Duranton, t. X, p. 81, n° 103.
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sens que l'article 1117 dit que la convention contractée

par erreur, violence ou dol n'est point nulle de plein droit ;
ce qui implique qu'il y a des cas où un contrat est nul

sans que la nullité doive être prononcée par le juge; pour
mieux dire, des cas où, d'après l'expression du tribun

Jaubert, il n'y a point de contrat. Ceci n'est pas sans dif-

ficulté, et on en fait une objection contre la théorie des

contrats inexistants. Il y a au moins, dit-on, une appa-
rence de contrat, un acte revêtu de la signature des par-
ties contractantes : celui qui est obligé en vertu de cet

acte n'a qu'un moyen de se mettre à l'abri de la poursuite
du créancier, c'est d'en demander la nullité, soit par
voie d'action, soit par voie d'exception. Sans doute, le

prétendu débiteur, s'il est poursuivi, doit opposer qu'il

n'y a pas de dette ; il peut même prendre l'initiative et
former une action en justice. Mais que demandera-t-il?

Que le juge annule la convention? Non, il ne pourrait pas
même formuler sa demande en ces termes, car logique-
ment il est impossible que le juge prononce la nullité d'un

contrat, alors que légalement il n'y a point de contrat;
on n'annule point le néant. Tout ce qu'il peut demander
et tout ce que le juge peut décider, c'est qu'il n'y a jamais
eu de convention. Dira-t-on que c'est une question de
mots? Non, la différence est grande entre la nullité pro-
noncée par le juge et le jugement par lequel il déclare

qu'il n'y a point de contrat. Dans le premier cas, la partie
intéressée doit agir dans les dix ans, sinon le contrat est
validé par son silence en vertu d'une confirmation tacite,
et elle ne pourra même plus, dans notre opinion, opposer
l'exception "de nullité. Tandis que s'il n'y a point de con-
trat, le prétendu débiteur pourra toujours demander, par
voie d'action ou d'exception, que le juge le délie du lien

apparent d'une obligation qui n'existe point; aucune con-
firmation, ni expresse, ni tacite, ne peut lui être opposée,
car on ne confirme pas le néant.

Il reste une difficulté. Il se peut que le débiteur, se

croyant obligé, ait exécuté le contrat ; l'acheteur a payé
le prix ou le vendeur a livré la chose : ils pourront agir
en répétition. Cette action ne doit-elle pas être intentée
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dans les trente ans? Et si la partie intéressée répétait,
après l'expiration des trente ans, ce qu'elle a payé indû-
ment, ne pourra-t-elle pas être repoussée par la prescrip-
tion? L'affirmative n'est point douteuse. Eh bien, dira-
t-on, voilà le contrat inexistant qui produira un effet,
puisqu'il a été exécuté et que l'exécution subsiste. Que
devient donc la théorie qui enseigne que les actes inexis-
tants n'ont aucun effet? Nous répondrons d'abord que ce
n'est pas la théorie qui le dit, c'est le code civil; l'arti-
cle 1131 dit en toutes lettres qu'un contrat sans cause, ou
sur une fausse cause, ou sur une cause illicite, ne peut
avoir aucun effet ; ce qui n'empêche pas que la répétition,
si un contrat pareil a été exécuté, ne doive avoir lieu dans
les trente ans. L'anomalie n'est qu'apparente; l'action en

répétition, loin de prouver contre notre théorie, vient à

l'appui des principes que nous venons d'exposer. Si le

contrat sans cause avait une existence juridique, il de-

vrait être attaqué par voie d'action en nullité, et l'action

devrait être intentée dans les dix ans ; de sorte que le

débiteur ne pourrait pas répéter dans le délai ordinaire

de la prescription, car pour répéter il devrait demander

la nullité, et il ne peut la demander que dans les dix ans ;

après ce délai, le contrat serait confirmé et, par suite, le

débiteur ne serait pas admis à dire qu'il a payé ce qu'il ne

devait pas. Il n'en est pas de même dans la théorie des

actes inexistants. Le prétendu débiteur peut répéter ce

qu'il a payé, sans devoir, au préalable, poursuivre l'annu-

lation du contrat en vertu duquel il a fait le payement

indu, car il n'y a pas de contrat, il n'y a pas de dette; il

est resté propriétaire de la chose payée, il peut la reven-

diquer contre tout détenteur, s'il s'agit d'un immeuble ;

si on lui oppose le contrat, il répondra qu'il n'y a point
de contrat. Il est vrai que cette action en répétition ou

en revendication est limitée à trente ans. Est-ce à dire

qu'après trente ans le contrat qui n'avait aucune existence

juridique deviendra un contrat obligatoire'? Cela est im-

possible ; le néant ne peut jamais être appelé à la
yie.

Si après trente ans l'action en répétition est éteinte, c'est

que l'intérêt de la société exige que toute action se
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prescrive ; c'est à raison de cet intérêt social que le débi-

teur ne peut plus agir, ce n'est pas parce que réellement

il est débiteur : celui qui n'est pas débiteur ne peut pas
le devenir par le seul laps de temps (1).

L'action en nullité diffère encore, sous un autre rap-

port, de l'action qui naît d'un contrat inexistant. Quand

un contrat est nul, la nullité ne peut être demandée que

parcelle des parties contractantes dans l'intérêt de laquelle
la loi prononce la nullité, à moins que la nullité ne soit

d'ordre public; dans ce cas, toute partie intéressée peut
s'en prévaloir. Cette distinction n'est pas applicable aux

contrats inexistants : toute personne à qui l'on oppose un

acte qui n'existe pas peut répondre qu'il n'y a point de

contrat. C'est une conséquence logique du principe qu'un
contrat inexistant ne peut avoir aucun effet. Nous avons

dit plus haut (n° 458) que cette conséquence était admise

dans l'ancien droit.

SECTION I. — Du consentement.

§ Ier. Qui doit consentir ?

466. L'article 1108 exige le consentement de la partie

qui s'oblige. Domat s'exprime plus exactement en disant

que les conventions s'accomplissent par le consentement

mutuel, donné et arrêté réciproquement (2). La rédaction
de l'article 1108 est critiquée par tous les auteurs. Il est
d'évidence que le seul consentement du débiteur ne suffit

point pour qu'il y ait une obligation, il faut aussi le con-
cours de la volonté du créancier ; le terme même de con-
sentement implique un concours de volontés qui s'unis-
sent pour engendrer une obligation et un droit corrélatii.
Tant que le débiteur seul consent à s'obliger, il n'y a

qu'une offre ; or, l'offre n'oblige point, celui qui l'a faite
tant qu'elle n'est point acceptée; jusque-là il n'y a pas de

(1) Demante, continué par Colmet de Santerre, t. V, p. 493, n° 262.
Mourlon, Répétitions, t. II, p. 669.

(2) Domat, Lois civiles, livre I, p. 20, n° 8.
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débiteur, parce qu'il n'y a pas de créancier, donc il n'y a

pas de convention.
467. Il peut y avoir plus de deux personnes dans un

contrat ; plusieurs personnes peuvent s'obliger, plusieurs
personnes peuvent stipuler. On demande si, dans ce cas,
il faut le consentement de toutes ces personnes pour que
la convention se forme. Cela suppose que le concours de
volontés n'a pas lieu immédiatement; il y a une offre
faite à plusieurs personnes, quelques-unes acceptent, les
autres n'acceptent pas. Le contrat se formera-t-il entre
celui qui a fait l'offre et ceux qui l'ont acceptée? C'est une
de ces questions que les auteurs discutent à priori et

qu'ils feraient mieux d'abandonner à l'appréciation du

juge, parce que la décision dépend des circonstances de
la cause ; et comme ces circonstances sont essentiellement

variables, il est impossible que la doctrine les prévoie
dans tous leurs détails ; le bon sens du juge vaut mieux

que toute la science du jurisconsulte pour décider des

questions de fait et d'intention. Celui qui a fait l'offre et

ceux qui l'ont acceptée ont-ils entendu traiter définitive-

ment, alors même que les autres n'accepteraient pas, il

y aura contrat; sinon le contrat ne se formera point, par
défaut de consentement (1).

§ IL Qu'est-ce que consentir?

N° 1. DE L'OFFKE.

4@8. Le consentement est un concours de volontés;

1etymologie du mot consentir indique que deux personnes
veulent une même chose ; l'une d'elles fait une offre, c'est-

à-dire déclare vouloir cette chose, et l'autre déclare vou-

loir ce qu'on lui propose. Il y a donc deux éléments dans

le consentement : l'offre et l'acceptation. Ce concours de

volontés formera une convention si l'une des parties en-

tend conférer à l'autre le droit d'exiger en justice l'accom-

(1) Aubry et Rau, t. IV, p. 291, et note 7, § 343, et les autorités qu'ils
citent.
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plissement de ce qu'elle offre et si l'autre entend acquérir

ce droit.

469. On donne le nom de pollicitation à l'offre qui
n'est pas encore acceptée. La pollicitation n'oblige pas
celui qui a fait l'offre tant qu'elle n'est point acceptée. Po-

thier, qui aime à montrer que le droit positif est d'accord

avec le droit naturel, prend soin de prouver que, d'après
le pur droit naturel, la pollicitation ne produit aucune

obligation proprement dite. Celui qui a fait une promesse

peut s'en dédire tant que son offre n'est point acceptée

par celui à qui elle a été faite. La raison en est simple et

décisive : l'obligation a pour corrélatif nécessaire un droit

qui permet d'en exiger l'accomplissement ; de même qu'il

n'y a point de droit sans obligation, il n'y a point d'obli-

gation sans droit. Or, personne ne peut acquérir un droit

sans sa'volonté; je ne puis pas vous donner, par ma

seule Volonté, un droit sur mes biens, il faut que votre

volonté concoure avec la mienne pour que vous acquériez
la propriété de la chose que je veux vous transmettre ; de

même, je ne puis vous accorder un droit contre ma per-
sonne sans que votre volonté concoure; pour l'acquérir
avec la mienne, par l'acceptation que vous ferez de ma

promesse. Pothier ajoute que le droit romain admettait

une exception à ce principe, en validant de simples pol-
licitations qu'un citoyen faisait à sa ville, mais qu'en droit

français il n'y a plus de pollicitations obligatoires (î).Cela
ne fait aucun doute, et néanmoins la question a été portée
bien des fois devant les tribunaux; voilà pourquoi nous
avons reproduit la démonstration de Pothier, quelque élé-
mentaire qu'elle soit; on doit insister sur les principes
alors même qu'ils paraîtraient évidents.

4f &. Aux titres de la Vente et du Louage, nous exa-
minerons les difficultés auxquelles donnent lieu les pro-
messes de vendre et de louer. Pour le moment, nous nous
bornerons à rapporter quelques applications empruntées
à la jurisprudence.

Pothier a raison de discuter les questions de droit au

(1) Pothier, Des obligations, n° 4.
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point de vue de l'équité naturelle, car les hommes sont

disposés à écouter la voix d'une équité parfois trompeuse,
de préférence aux enseignements du droit, que la plupart
ignorent. Des cours d'appel même s'y sont trompées. La
cour de Montpellier a déclaré valable une proposition non

acceptée, sous prétexte qu'il serait trop dur que l'une des

parties ne pût agir alors que l'autre peut exercer ses
droits dans toute leur rigueur. C'était violer le principe
élémentaire écrit dans l'article 1101, d'après lequel le
contrat ne se forme que par le concours de la personne
qui s'oblige et de la personne en faveur de laquelle l'obli-

gation est consentie; l'arrêt fut cassé pour excès de pou-
voir (i).

Il 3r a des débats qui ne devraient jamais être portés
devant les tribunaux : la loi oblige les enfants à fournir
des aliments à leurs père et mère; à défaut de la loi, le
cri de la nature ne devrait-il pas suffire? Quand il y a

plusieurs enfants dont la position est différente, la part
contributoire de chacun doit se régler d'après les facultés
du débiteur. De là des contestations affligeantes que le

juge est appelé à décider. Dans un de ces procès, on se

prévalut de la promesse qu'un enfant avait faite de rece-

voir, nourrir et entretenir son vieux père, mais celui-ci

avait refusé ; dès lors il n'y avait aucune obligation ; la

dette, civile tout ensemble et naturelle, continuait à peser
sur tous les enfants ; tous furent condamnés à payer à

l'auteur de leurs jours une modeste pension qui s'élevait

en tout à deux cents francs (2).
De singulières complications ont fait porter jusque

devant la cour de cassation des procès où il s'agit de dé-

cider qu'une offre non acceptée n'est pas obligatoire. Un

ouvrier est blessé en travaillant dans une carrière. Action

en dommages-intérêts contre l'employé et contre la com-

pagnie dont il est le commettant. Devant quel tribunal

la demande doit-elle être portée? L'ouvrier poursuit l'em-

ployé devant le tribunal de son domicile ; la compagnie

(1) Cassation, 18 août 1818 (Dalloz. au mot Obligations, n° 47, 1°).
(2) Grenoble, 8 avril 1870 (Dalloz, 1870, 2, 226).
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prétend qu'ayant fait des offres, elle était devenue débi-

trice principale et que le procès devait être porté.devant
le tribunal de son domicile. Arrêt qui rejette cette pré-
tention. Recours en cassation. La cour décide que les

offres faites par les commettants n'ayant pas été accep-
tées, l'employé était resté le débiteur principal; que, par
suite, l'action avait été valablement intentée devant le

juge de son domicile (1).
Le principe que la pollicitation n'est pas obligatoire

reçoit son application à toutes les matières, cela va sans

dire, car le droit commun oblige tout le monde, les com-

munes et l'Etat aussi bien que les particuliers. Un pro-

priétaire est lésé par des travaux d'utilité publique faits

par une commune ; il déclare accepter l'indemnité propo-
sée par les experts ; la commune refuse. Nouvelle exper-
tise qui évalue le dommage à 44,000 francs, tandis que
la partie lésée s'était contentée d'abord d'une indemnité
de 23,000 francs. La commune invoque alors l'offre pri-
mitive. Mais le conseil d'Etat donna gain de cause au

propriétaire : ses offres ayant été refusées, il n'en était
résulté aucun lien d'obligation ; il rentrait, par consé-

quent, dans la plénitude de ses droits (2).
En matière de droit fiscal, il est aussi de principe que

les offres non acceptées ne produisant ni contrat ni obli-

gation; il n'y a pas lieu de percevoir les droits qui ne
sont dus que pour une convention définitive (3).

4?t. Pour que le concours de volontés forme un con-

trat, il faut que l'acceptation et l'offre soient" identiques,
c'est-à-dire qu'elles correspondent en tous points. Cela
résulte de la notion même du consentement. Peut-on
dire que deux personnes veulent la même chose quand
l'un veut vendre le fonds A et que l'autre veut acheter le
fonds B? quand l'un veut vendre pour 20,000 francs ce

que l'autre n'entend payer que 15,000? quand l'un veut

prêter et que l'autre veut acheter? Dans tous les cas, il y

(1) Rejet, 19 décembre 1856 (Dalloz, 1857, 1, 221).
(2) Décret du conseil d'Etat, du 13 janvier 1859 (Dalloz, 1859, 3, 39).
(3) Rejet de la cour de cassation de Belgique, 16 juin 1843 (Pasicrisie,

1843, 1, 271), et Dalloz, au mot Enregistrement, n° 166.
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a des offres non acceptées, donc il ne naît pas d'obliga-
tion. On a cependant proposé des hypothèses dans les-

quelles, malgré la différence qui sépare les parties, il y
a ou il peut y avoir concours de volontés. J'offre de vous

prêter vingt, vous acceptez dix : y aura-t-il prêt pour dix?
Question controversée ; Paul et Ulpien disent oui, Gajus
dit non ; Justinien se range de ce dernier avis ; les auteurs
modernes se partagent (1). Encore une de ces questions
que l'on agite à l'école en pure perte, car c'est une ques-
tion d'intention ; et comment décider à priori quelle sera,
dans les diverses circonstances, la volonté des parties
intéressées? Abandonnons au juge le soin de décider les

questions de fait, il le fera mieux que le plus subtil des
théoriciens.-

N° 2. DEL'ACCEPTATION.

4Ï2. D'ordinaire l'offre et l'acceptation se font entre

personnes présentes, et l'une suit immédiatement l'autre;
le contrat se forme au moment même. Mais il se peut
aussi que l'une des parties fasse une offre, que l'autre

partie se réserve d'accepter ou de refuser ; dans ce cas,

l'acceptation se fait après un délai plus ou moins long.

Lorsque les deux personnes intéressées ne sont pas pré-

sentes, l'offre se fait par correspondance ; dans ce cas, il

y a nécessairement un délai entre l'acceptation et l'offre.

Naît alors la question de savoir à quelle époque l'accep-
tation peut ou doit se faire, sous quelles conditions elle

sera valable. La question présente des difficultés, et la

prodigieuse rapidité des correspondances télégraphiques

les a encore augmentées; les distances sont presque sup-

primées, on se parle, on se répond par télégramme avec

la rapidité de l'éclair; les changements intervenus dans

les voies par lesquelles on correspond ont aussi amené

des changements dans les principes de droit qui régissent

l'offre et l'acceptation.

(1) Larombière, t. I, p. 9. art. 1101, n° 10. TouUier, t. III, 2, p. 17,
n°' 27 et 28.
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4*S. il y a un premier point qui n'est pas douteux.

La pollicitation peut émaner de celui qui entend s'obli-

ger, comme de celui qui entend acquérir un droit; peu

importe laquelle des futures parties contractantes prend
l'initiative. Dans les conventions synallagmatiques cela

est évident, puisque celui qui fait l'offre sera, si elle est

acceptée, tout ensemble créancier et débiteur. Il en est

de même des promesses qui ne doivent obliger que l'une

des parties. C'est d'ordinaire le futur débiteur qui prend
l'initiative. Je promets une récompense à celui qui trou-

vera et me remettra une chose que j'ai perdue. Cette offre

est acceptée tacitement par tous ceux qui sont dans le cas

de trouver la chose, en ce sens que celui qui la trouvera

aura une action contre le maître (1). Il s'est cependant
présenté un cas dans lequel l'offre a été déclarée non

obligatoire. Un voyageur perd en route une valise qui
contient une somme de 20,000 fr. ; il fait des recherches,
et celui-là même qui a trouvé la chose nie l'avoir trouvée.
Le propriétaire de la valise offre une récompense de

2,000 francs à celui qui la lui restituera ; alors seule-
ment celui qui l'avait trouvée se décide à la rendre. On
lui offre une somme de 200 francs qu'il refuse. La cour
donna gain de cause au maître, par la raison que c'était
le dol de l'inventeur qui l'avait forcé d'offrir une récom-

pense aussi forte ; or, personne ne peut profiter de son
dol ; par suite l'offre était nulle à l'égard de celui qui
l'avait provoquée par sa mauvaise foi (2).

434. On voit par cet exemple qu'il n'est pas nécessaire

que l'offre soit faite à une personne déterminée, il suffit

qu'elle s'adresse à ceux qui sont dans le cas d'en profiter.
Une entreprise de transport s'annonce au public par la
voie des journaux, par affiches, par lettres circulaires.
La compagnie s'engage à transporter les marchandises,
d'après un tarif arrêté par elle, à jour fixe. Cette offre
est acceptée tacitement par tous ceux qui auront recours
à l'entreprise; l'engagement réciproque est donc formé

(1) Jugement du tribunal de Turin, du 3 août 1810 (Dalloz, au mot
Obligations, n° 48).

(2) Bruxelles, 31 janvier 1828 (Pasicrisie, 1828, p. 37).
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et la compagnie y doit satisfaire; elle ne peut pas refuser
les marchandises, en donnant arbitrairement la préfé-
rence àl'undes chargeurs aux dépens del'autre; ce serait

manquer à la loi du contrat qui s'est formé sur la foi de
l'offre acceptée par les parties intéressées. La doctrine et
la jurisprudence sont en ce sens(i). Il en est de même de
tous ceux qui exercent un commerce ou une industrie et

qui annoncent au public les conditions auxquelles ils trai-
teront avec les chalands; ils sont liés d'avance envers tous
ceux qui se présentent pour traiter sur les bases qu'eux-
mêmes ont déterminées (2).

4Î5. Du principe que l'offre non acceptée n'oblige pas
celui qui l'a faite, suit que le pollicitant peut la rétracter,
sans autre raison sinon qu'il a changé de volonté ; sa vo-

lonté seule est enjeu, et la volonté de l'homme est ambu-

latoire ; il n'a à rendre compte à personne de son chan-

gement de volonté, car sa volonté n'a donné de droit à

personne.
La,cour de Bordeaux a appliqué ce principe à la sous-

cription qu'une personne fait à un ouvrage de librairie,
en décidant que c'est une simple offre qui n'est obliga-
toire qu'autant qu'elle est acceptée par l'éditeur. Nous

doutons que l'application soit juste. C'est l'éditeur qui
fait des offres en annonçant la publication d'un ouvrage
aux conditions qu'il détermine; ceux qui acceptent ces

conditions en souscrivant s'obligent définitivement ; il

n'est pas nécessaire qu'il intervienne une nouvelle accep-
tation de l'éditeur, car il a accepté d'avance. Cela nous

paraît certain lorsque l'éditeur envoie des bulletins de

souscription ; le bulletin signé qu'on lui renvoie constate

l'acceptation du souscripteur, le contrat est formé. Dans

l'espèce, il y avait des circonstances particulières, qui ont

entraîné la décision de la cour. Le bulletin avait été pré-

senté par un commis ; pressée par des sollicitations, une

personne souscrit, mais, se repentant aussitôt, elle court

après le commis pour rétracter une souscription quil'en-

(1) Aix, 8 février 1853 (Dalloz, 1855, 2, 329), et les auteurs cités par
Dalloz, au mot Obligations, n° 102).

(2) Massé et Vergé sur Zacharia?, t. III, p. 553, note 5.
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gageait au delà de ses ressources; n'ayant pu rejoindre

le commis, elle écrit à l'éditeur, l'abbé Migne, pour le

prier de radier sa souscription. Sans doute, la délicatesse

aurait dû engager l'éditeur à satisfaire à ce désir. Mais,

en droit, un engagement ne peut pas être rétracté du mo-

ment que le contrat est formé (1). La rétractation de l'offre

ne peut avoir lieu qu'aussi longtemps qu'elle reste à l'état

de pollicitation (2) ; et, dans l'espèce, il n'y avait pas offre,
il y avait acceptation de l'offre.

4«6. Jusqu'à quel moment le pollicitant peut-il ré-

tracter son offre? En droit strict, la pollicitation n'oblige

pas celui qui a fait l'offre ; il peut donc la retirer de suite

et aussi longtemps que celui à qui l'offre est adressée ne

l'a point acceptée. Nous disons en droit strict ; on pour-
rait certes réclamer, au nom de l'équité naturelle, que le

pollicitant laisse un délai moral à l'autre partie, afin

qu'elle ait le temps de réfléchir et de se décider; mais,
en droit, ce serait imposer une restriction à la liberté du

pollicitant ; or, sa liberté, en principe, reste entière, car

sa volonté seule est en cause, lui seul pourrait l'enchaîner,
et une simple offre ne lui impose aucun lien. Toutefois

il dépend de lui de restreindre la faculté qu'il a de retirer
son offre quand il lui plaît, en y ajoutant qu'il donne à

l'autre partie un délai déterminé pendant lequel celle-ci

pourra accepter; dans.ce cas,le pollicitant s'est lui-même
lié ; il ne peut pas rétracter son offre pendant le délai

qu'il a fixé, mais aussi l'offre sera censée retirée par cela
seul qu'elle n'aura pas été acceptée dans le délai fixé (3).

Ce dernier point est très-important pour les ventes

qui se font par correspondance et d'ordinaire par voie

télégraphique. J'offre de vendre ou d'acheter des mar-
chandises à un prix déterminé et dans un délai fixé ; si je
ne reçois, pas de réponse dans ce délai, mon offre tombe,

je ne suis pas obligé d'attendre une réponse après le

(1) Bordeaux, 13 juin 1852 (Dalloz, 1855, 2, 322).
(2) Turin, arrêt de 1810 (Dalloz, au mot Vente, n° 713).
(3) Toullier, t. III, 2, p. 20, n° 30 ; Aubry et Rau, t. IV, p. 292 et note 12;

Demolombe, t. XXIV. p. 60, n°*64 et 65. Comparez Larombière, 1.1, p. 12,n° 14 de l'article 1101, qui se trompe.
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délai. Tel est précisément le but dans lequel je stipule un
délai, c'est une condition que je mets à mon offre, si
l'offre n'est pas acceptée dans le délai, la condition est
défaillie, il n'y a plus d'offre. Cela est aussi fondé en

équité ; comme le dit très-bien la cour de Bruxelles, on
doit tenir compte, dans les marchés qui se font par cor-

respondance, des fluctuations incessantes qu'éprouve le
cours des marchandises ; le pollicitant a un intérêt pres-
sant à savoir si ses offres sont acceptées ou refusées ;
c'est pour cela qu'il propose un délai afin que dans ce
délai il soit fixé sur le sort de la vente ; passé ce délai, il
recouvre son entière liberté et il peut négocier ail-
leurs (1).

Les correspondances télégraphiques, à raison de leur

rapidité, donnent parfois lieu à des difficultés, quand de
fait le télégramme n'arrive pas à destination aussi vite

que le croyait l'expéditeur ; s'il demande une réponse
immédiate qu'il ne reçoit point, il doit croire que son offre
n'est pas acceptée; il s'adresse ailleurs, puis vient l'ac-

ceptation tardive de celui qui a reçu l'offre avec un retard.

Le contrat n'a pas pu se former, puisque, au moment où

se faisait l'acceptation, l'offre était retirée. La cour de

Bordeaux l'a jugé ainsi ; mais tout en dégageant le polli-
citant de ses offres, elle l'a condamné à des dommages-
intérêts ; il y avait, en effet, faute de sa part : adressant

son télégramme à une personne qui demeurait à la cam-

pagne, il avait négligé d'ajouter qu'il devait être porté
au destinataire par exprès ; par cette faute, il avait causé

un dommage, il devait le réparer (2).
4??. Jusqu'à quel moment l'offre peut-elle être ac-

ceptée? En principe, tant qu'elle subsiste, c'est-à-dire

tant qu'elle n'a pas été rétractée, expressément ou tacite-

ment. Quand il y a un délai fixé pour l'acceptation, la

faculté d'accepter reçoit une restriction ; l'acceptation ne

pourra plus se faire après l'expiration du délai, puisque
l'offre cesse, comme nous venons de le dire (n° 476).

(1) Bruxelles, 25 février 1867 (Pasicrisie, 1867, 2,121, et Dalloz, 1867, 2,

193).
(2) Bordeaux, 17 janvier 1870 (Dalloz, 1870, 2. 96).
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Faut-il que le délai soit fixé par une clause expresse?
Nous dirons plus loin que la volonté des parties peut se

manifester par des faits aussi bien que par des paroles.
Il y a plus : la voie par laquelle le pollicitant fait parve-
nir ses offres peut impliquer la volonté que la réponse se

fasse de suite. Il fait une offre par télégramme, est-ce à

dire que l'autre partie pourra réfléchir à son aise, et ré-

pondre par la voie relativement lente de la poste? C'est

une question dé fait, cela va sans dire ; d'ordinaire l'in-

tention du pollicitant est que la réponse soit immédiate.

Un commissionnaire offre à un meunier, par lettre,
de lui vendre deux cent quarante sacs de farine à un

prix déterminé, et il termine par ces mots : « Répondez

télégraphiquement, si mapropositionpeutvousconvenir.»
Cette offre implique la volonté de recevoir une réponse
immédiate et non une réponse par la poste, donc une ré-

ponse envoyée le jour même de la réception de la lettre,
sinon il était inutile de recourir au télégraphe. La cour

a jugé que le pollicitant n'entendait être lié par son offre

qu'à la condition qu'elle serait acceptée par télégramme
le jour où elle parviendrait au meunier ; la réponse n'ar-

riva que le lendemain. Il n'y avait plus d'offre, donc il

ne pouvait pas y avoir d'acceptation. Une circonstance

compliquait le débat et le fit porter jusque devant la cour

d'appel. La poste avait donné une fausse direction à la

lettre qui contenait l'offre; par suite de cette erreur la

lettre fut soumise à un parcours plus grand que celui

qu'elle devait faire et arriva ainsi un jour plus tard à sa

destination. Mais l'erreur de la poste ne pouvait rien

changer aux droits des parties ; il n'en était pas moins
vrai que le pollicitant était fondé à considérer comme
tardive et faite en dehors du délai, l'acceptation que le
meunier lui avait notifiée le lendemain du jour où elle
aurait dû lui parvenir (1). Le meunier n'avait pas même
d'action en dommages-intérêts contre l'auteur de l'offre,
il ne pouvait agir que contre l'administration de la poste.

Dans l'espèce, il n'y avait aucun doute que la réponse

(1) Lyon, 27 juin 1867 (Dalloz, 1867, 2, 194).
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ne dût être immédiate. Quand le pollicitant ne le dit pas
dans son offre, alors c'est une question de circonstances.
Dans une affaire qui s'est présentée devant la cour de

Bordeaux, le directeur d'un théâtre avait envoyé une dé-

pêche directe à l'actrice qu'il voulait engager; la réponse
demandée était payée par lui, ce qui indiquait que l'ex-

péditeur était pressé de la recevoir et que la durée de
son consentement était soumise à un délai fort court.
Cette intention était confirmée par une seconde dépêche
qui portait : « Répondez, si ainsi l'affaire est faite (1). »

De ce que la correspondance télégraphique exige une

réponse prompte et le plus souvent immédiate, il ne fau-
drait pas conclure que l'offre faite par correspondance
ordinaire peut être acceptée indéfiniment, alors que le

pollicitant ne fixe point de délai dans lequel l'acceptation
doive avoir lieu. Le commerce par lui-même, et indépen-
damment des voies de communication, exige la prompti-
tude, à raison des besoins et de la variation incessante

des prix ; le télégraphe n'a fait qu'accroître cette rapidité
en diminuant les distances. La cour de cassation a très-

bien jugé que toute offre doit être acceptée dans le délai

moral nécessaire pour l'examiner et y répondre. Dans

l'espèce, un marchand de Sens avait reçu, le 5 mars, une

offre d'achat; sa lettre d'acceptation fut mise à la poste
le 9 seulement ; elle se croisa avec celle par laquelle ses

correspondants rétractaient leur proposition ; il a été

jugé, eu égard à la nature du marché et aux circonstances

de l'affaire, que l'acceptation était tardive (2).
4?8. Dans l'intervalle qui sépare l'offre de l'accepta-

tion, intervalle plus ou moins long selon les circonstances,

il se peut que celui qui doit l'accepter ou celui qui l'a

faite meure ou devienne incapable de contracter. Le

contrat pourra-t-il encore se former soit avec l'héritier

de la partie intéressée, soit avec son représentant légal?

On admet généralement la négative et avec raison. Pour

que le contrat se forme, il faut le concours des volontés

(1) Bordeaux, 17 janvier 1870 (Dalloz, 1871, 2, 96).
(2) Rejet, 28 février 1870 (Dalloz, 1870, 1, 61).

xv. 35
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de deux parties, il faut donc qu'elles puissent vouloir et

manifester leur volonté. Après la mort ou l'interdiction

de l'une des parties intéressées, ce concours devient im-

possible ; l'une d'elles veut, à la vérité, mais l'autre ne

peut plus vouloir ; dès lors l'offre tombe ou l'acceptation
ne peut plus se faire, ce qui empêche la formation du

contrat. On a objecté que les héritiers pouvaient consen-

tir et conclure la convention : sans doute, ils le peuvent,
mais alors il faut une nouvelle offre et une nouvelle ac-

ceptation, car le contrat ne se fait plus entre les mêmes

personnes. Telle n'est pas notre hypothèse : on demande

si l'offre passe aux héritiers et si le droit d'accepter leur

est transmis. La négative est certaine. Il est vrai que
nous stipulons et que nous promettons pour nos héritiers

(art. 1122), mais tant qu'une offre n'est pas acceptée, il

n'y a ni stipulation ni promesse, il n'y a donc ni créance

ni dette qui puisse passer aux héritiers. Par la même

raison le contrat ne peut se former avec le représentant
d'un interdit, le tuteur peut bien consentir en son nom,
mais il ne peut pas vouloir pour l'interdit (1).

4?î>. L'acceptation rend-elle le contrat parfait dès

l'instant où elle a lieu? ou le contrat ne se forme-t-il

qu'à partir du moment où l'acceptation parvient à la con-

naissance de celui qui a fait l'offre? Cette question est
très-controversée et il y a des textes qui laissent quelque
doute. En théorie, nous n'hésitons pas à décider que l'ac-

ceptation ne forme le contrat que lorsqu'elle est parvenue
à la connaissance du pollicitant. C'est ainsi que se forme

régulièrement le contrat, lorsque les deux parties sont

présentes ; l'acceptant entend ce que veut le pollicitant,
et celui-ci entend la réponse qui est faite à ses offres ;
voilà le vrai concours' de volontés, chacune des parties
intéressées sachant ce que veut l'autre. Les choses ne
doivent-elles pas se passer de même lorsque l'acceptation
suit l'offre après un délai plus ou moins long et que l'ac-

ceptant fait connaître sa volonté par correspondance?

(1) TouUier, t. III, 2, p. 20, n° 31. Larombiére, t. I, p. 16, n° 20 de l'ar-
ticle 1101. Deniolombe, t. XXIV, p; 65, n° 69.
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Nous ne voyons aucune raison de différence entre les
deux hypothèses : le pollicitant doit entendre la réponse
de l'acceptant pour que leurs deux volontés concourent,
or, il ne l'entend qu'au moment où il reçoit la lettre qui
lui annonce l'acceptation. On objecte que le concours des
deux volontés existe dès l'instant où celui à qui l'offre est
faite manifeste la volonté de l'accepter. Cela n'est pas
exact. Il y a coexistence de volontés, il n'y a pas con-

cours ; le concours suppose plus que l'existence des deux

volontés, il suppose que chacune des parties sait ce que
veut l'autre. .

Il y a un texte qui nous paraît décisif en ce sens : c'est

l'article 932. La loi dit que le donataire peut accepter la

donation par un acte postérieur à celui qui contient l'offre

du donateur. Dès que le donataire a accepté, sa volonté

existe; elle est manifestée par un acte authentique. Cela

suffit-il pour que la donation soit parfaite? Non, le code

ajoute que la donation, quoique acceptée, n'aura d'effet à

l'égard du donateur que du jour où l'acte "qui constatera

cette acceptation lui aura été notifié ; cela prouve que le

contrat ne se forme que du moment où le donateur, c'est-

à-dire le pollicitant, a acquis la connaissance de l'accep-
tation du donataire. Vainement dit-on que l'article 932

doit être écarté parce qu'il y est question d'un contrat so-

lennel; l'objection confond la solennité avec le fait juri-

dique qui doit être exprimé dans une forme solennelle.

Ce qu'il y a de solennel dans l'acceptation, c'est la forme

authentique dans laquelle elle doit se faire ; ce qu'il y a

de solennel dans la connaissance que le donateur doit

avoir de l'acceptation, c'est qu'elle doit lui être notifiée

par un acte d'huissier ; mais certes l'acceptation n'est pas

une solennité particulière à la donation ni, par consé-

quent, la connaissance que le donateur doit avoir de l'ac-

ceptation.
On oppose l'article 1121. Une stipulation est faite pour

un tiers, comme condition d'une donation. C'est une vé-

ritable offre que fait le stipulant ; eh bien, jusqu'à quand

peut-il révoquer cette offre? L'article 1121 répond qu'il

ne peut pas la révoquer si ce tiers a déclaré vouloir en
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profiter; on en conclut que le stipulant.est lié dés l'instant

où l'acceptation a eu lieu, avant qu'il en ait connais-

sance. La conclusion, nous semble-t-il,dépasse lestermes

de la loi. Il n'est pas dit dans l'article 1121 que le stipu-
lant ne doit pas avoir connaissance de l'acceptation ; la loi

ne prévoit pas la difficulté, il est donc impossible qu'elle
la décide. C'est, en définitive, un argument tiré du silence

de la loi, et ces arguments ont peu de valeur. L'arti-

cle 1985 fournit une objection plus sérieuse; il porte

•que l'acceptation du mandat peut n'être que tacite et ré-

sulter de l'exécution qui lui a été donnée par le manda-

taire. On peut dire que la loi suppose une exécution qui
se fait au vu et au su du mandant ; tel est, en effet, le man-

dat tacite le plus fréquent, celui que le mari donne à la

femme, dès l'instant où le mariage est célébré, pour diri-

ger le ménage et contracter en conséquence, au nom du

mari, tous les engagements nécessaires. Dans ce cas, il
ne faut pas même que le mandat soit exécuté; il suffit

que le mariage soit célébré pour que, par le consentement
tacite des époux, le mandat se forme. Toutefois cela ne

répond pas à l'objection, car l'article 1985 est général, et
il n'exige pas que le mandant connaisse l'exécution donnée
au mandat pour que le contrat se forme, et s'il en est
ainsi dans un contrat qui se forme par le concours des
volontés tacites, pourquoi en serait-il autrement quand le
consentement est exprès? Il nous semble que la réponse
se trouve dans la nature particulière du mandat ; le man-
dant donne pouvoir d'agir au mandataire immédiatement,
sans déclarer au préalable qu'il accepte le mandat parce
que l'iinérêt du mandat exige souvent cette exécution
immédiate ; le mandant consent donc à ratifier ce que fera
le mandataire avant de savoir s'il fera ce qu'il le charge
de faire. C'est, en définitive, une disposition spéciale au
mandat et dont on ne peut faire une règle générale parce
que les principes s'y opposent.

Notre opinion est consacrée par un arrêt très-bien mo-
tivé de la cour de Bruxelles (î) ; la jurisprudence française

^.(1) Bruxelles, 25 février 1867 (Pasicrisie, 1867, 2, 121, et Dalloz, 1867,2,
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est dans le même sens. Il a été jugé à plusieurs reprises
que celui qui demande au gérant d'une société d'être

compris pour un nombre déterminé d'actions dans la

souscription qui se fait n'est pas lié par cette demande
aussi longtemps que le gérant ne l'a pas informé que les
actions lui sont accordées. Ces décisions sont d'autant

plus remarquables qu'elles ont eu lieu dans des circon-
stances où l'on pouvait soutenir que le pollicitant ne de-
vait pas être informé de la suite donnée à sa demande.
Les statuts des sociétés portaient que les demandes se-
raient inscrites, d'où l'on pouvait inférer que l'inscription
valait acceptation ; la cour de Paris ne s'est pas con-
tentée de ce visa, elle exige que le gérant informe le

souscripteur que sa demande est accueillie et dans quelle
proportion elle l'est (1).

480. Les principes que nous venons d'exposer sur

l'offre et l'acceptation s'appliquent aux contrats judiciaires,
comme à toutes espèces de conventions.' Il arrive assez

souvent que l'une des parties fait des offres dans le cours

d'un procès, à l'audience. Ces offres sont de simples polli-
citations qui n'engagent le pollicitant que si elles sont

acceptées par l'autre partie. Cela se fait d'ordinaire en

demandant acte de l'offre et de l'acceptation, c'est-à-dire

que le greffier constate sur la feuille d'audience !ce qui
a été dit. Mais il n'est pas nécessaire que le juge donne

acte à la partie au profit de laquelle l'offre est faite, il

suffit que celle-ci accepte : l'acceptation reste dans les

termes du droit commun, alors même que les déclarations

se font en justice. La doctrine et la jurisprudence sont

d'accord sur ces principes (2).
-481. Les offres faites et rétractées avant l'acceptation

194). Comparez, en sens divers, les auteurs cités par Aubry et Rau, t. IV,
p. 294 et note 24. Il faut ajouter Asser, qui défend très-bien notre opinion,
en théorie, dans la brochure intitulée : De télégraphie in hare rechtsge-
volgen (1867), p. 91 et 92). nor,

(1) Paris, 10 août 1850 (Dalloz, 1852,2,197); 11janvier 18o4 (Dalloz, 1854,
2, 139); et deux'arrêts du 22 janvier 1853 (Dalloz, 1854, 2, 258, 259;, et 16 no-
vembre 1853 (Dalloz, 1855, 2, 126). .

(2) Merlin, Répertoire, au mot Contrat judiciaire. Larombiére.t. I, p. 13,
n° 16 de l'article 1101. Voyez les arrêts rapportés par Dalloz, au mot Obli-

gations, n° 92.
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peuvent causer un préjudice à celui à qui elles sont adres-

sées : on demande si le pollicitant est tenu de l'indem-

niser. Pothier répond affirmativement. Il suppose qu'après
avoir fait l'offre, le pollicitant la retire, qu'il meure ou

qu'il soit privé de l'usage de la raison. Le contrat ne peut

plus se former, alors même que l'acceptation aurait eu

lieu dans l'ignorance où était l'acceptant de la mort, de

la démence ou du changement de volonté de celui qui a

fait l'offre. Mais, dit Pothier, si ma lettre a causé quel-

que dommage à mon correspondant, par exemple le prix
des marchandises ayant baissé et le marchand ayant man-

qué une occasion qui se présentait de les vendre avant la

baisse, je serai tenu de l'indemniser en vertu de cette

règle d'équité que personne ne doit souffrir du fait d'un

autre. Les auteurs modernes sont du même avis (1). Il

nous semble qu'on ne peut pas poser comme règle absolue

l'obligation pour le pollicitant de réparer le dommage

qu'éprouve l'autre partie par la rétractation de l'offre.

Celui qui rétracte une offre fait ce qu'il a le droit de faire ;

or, celui qui use d'un droit ne fait de tort à personne, en

ce sens qu'il ne doit pas réparer le dommage qui résulte

de l'exercice de son droit. Vainement dirait-on qu'il a

causé cette perte par son fait, il faut plus que le fait du

dommage, il faut une faute pour qu'il y ait lieu à des dom-

mages-intérêts (art. 1147). Invoquera-t-on l'article 1382, .

aux termes duquel tout fait quelconque de l'homme qui
cause un dommage à autrui oblige celui par la faute du-

quel il est arrivé à le réparer?Le texte même que l'on cite

témoigne contre la doctrine qu'il devrait appuyer : il exige
qu'il y ait une faute. Or, dans l'espèce, il n'y en a aucune;
on ne peut pas même dire que c'est par le fait de l'offre

que l'autre partie a éprouvé le dommage ; elle pouvait
s'attendre à la rétractation de l'offre, rien ne l'empêchait
donc de profiter de l'occasion qui se. présentait de ven-
dre ; si elle ne l'a pas fait, c'est sans doute parce qu'elle
y avait un intérêt quelconque ; elle a fait un faux calcul,

(1) Pothier,De la'vente, n° 32. Aubry et Rau, t. IV, p. 293 et note 17.
Demolombe, t. XXIV, p. 68, n° 71.
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une mauvaise spéculation, c'est à elle-même qu'elle doit
s'en prendre.

§ III. De l'expression du consentement.

482. La loi ne dit rien de la manière dont le consen-
tement doit être exprimé. Il n'est pas nécessaire que la
volonté soit déclarée par paroles ; pourvu que par un signe
ou par un geste la partie intéressée déclare suffisamment
ce qu'elle veut, le consentement existe et, par suite, le
contrat se forme. Cela est de droit naturel et de tradi-
tion. Par application de ce principe, on admet que les
sourds-muets manifestent valablement leur volonté par
des signes (1). Le consentement peut aussi être exprimé

par des faits. C'est le consentement tacite, qui a toujours
été mis sur la même ligne que le consentement exprès.
On connaît le vieil adage : Eadem vis est taciti atque

expressi consensus. Le code civil consacre cette maxime

de droit naturel par les applications qu'il en fait. Nous

avons mentionné le mandat tacite, c'est le plus usuel des

contrats, puisqu'il se forme dans toutes les familles, et il

subsiste régulièrement pendant toute la durée du mariage

(art. 1985). Il y a un autre contrat très-usuel et qui se

forme souvent par le consentement tacite, c'est le bail,

lorsqu'il y a réconduction tacite (art. 1759). Le même

principe s'applique à toute espèce de contrats (2). Il faut,

bien entendu, que les faits d'où l'on induit le consente-

ment ne laissent aucun doute sur la volonté de celui qui

consent; car on doit se garder de confondre le consen-

tement tacite avec le consentement présumé. Le consen-

tement ne se présume jamais, il faut notre volonté posi-

tive pour nous obliger, et il la faut pour acquérir un

droit.

483. Ce principe décide une question que l'on aime

de discuter à l'école et qui se présente parfois devant les

tribunaux. On demande si le silence équivaut au consen-

(1) Voyez le tome XI de mes Principes, p. 162, n° 125.

(2) ToulUer, t. III, 2, p. 23, n° 33. Aubry et Rau, t. IV, p. 293, et note 19,
§ 343.
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tement. Il y a sur ce point un vieil adage dont il faut se

défier : Qui tacet consentire videtur. Gela, n'est pas exact.

Quand je garde le silence, je ne manifeste aucune vo-

lonté, comme le dit très-bien Massé dans son Droit com-

mercial -.je ne dis pas non, mais aussi je ne dis pas oui.

Mon silence ne manifeste qu'une seule intention, celle de

me taire et de ne prendre aucun parti. Ce qui trompe les

personnes étrangères au droit, c'est que parfois le con-

trat se forme lorsque l'une des parties garde le silence.

Mais le silence seul ne produit pas cet effet, il résulte des

faits qui l'accompagnent et qui lui donnent une significa-
tion qu'il n'a pas par lui-même. L'adage qui ne dit mot

consent est vrai lorsque celui qui garde le silence était

tenu de répondre ; s'il n'y est pas tenu, le silence ne pro-
duit aucun effet, sinon qu'en l'absence de consentement,
aucun contrat ne peut se former. Quand peut-on dire que
celui qui se tait était tenu de répondre? La difficulté se

présente surtout dans la correspondance entre marchands ;
nous renvoyons à l'excellent ouvrage de Massé, qui pré-
voit les diverses hypothèses et décide les questions d'après
la diversité des circonstances (1). Nous nous bornerons à

emprunter un exemple à la jurisprudence.
La cour de cassation a décidé, en droit, que le silence

de celui que l'on prétend obligé ne peut suffire, en l'ab-

sence de toute autre circonstance, pour faire preuve contre
lui de l'obligation alléguée (2). Quelles sont les circon-
stances qui donnent au silence l'effet d'une acceptation?
C'est évidemment une question de fait; le tribunal de
commerce de Bordeaux l'a très-bien résolue dans un ju-
gement dont la cour a adopté les motifs. On objectait,
dans l'espèce, que nul n'est tenu de répondre aux lettres
d'offres qu'il reçoit. Sans doute, dit le tribunal, mais il est
de jurisprudence, et c'est une vieille tradition, que lors-

qu'un négociant reçoit una lettre portant un ordre d'expé-
dition d'une personne avet laquelle il est en relation d'af-

faires, le défaut de réponse pendant un temps prolongé

(1) Massé, Le droit commercial, 2e édition, t. III, p. 44, nos 1459 et sui-
vants.

(2) Cassation, 22 mai 1870 (Dalloz. 1870, 1 257).
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peut constituer de sa part une acceptation tacite qui rend
le marché parfait. Le tribunal ajoute que si celui qui a

reçu la lettre pouvait la laisser sans réponse, il se réser-
verait la faculté d'accepter ou de refuser, selon les chances
de gain ou de perte que présenterait le marché ; tandis

que celui qui a fait l'offre serait exposé à un grave pré-
judice si, comptant sur une acceptation, il avait pris lui-
même des engagements qu'un refus tardif le mettrait dans

l'impossibilité de remplir. C'est ce qui était arrivé dans

l'espèce. Le marchand qui avait reçu un ordre pour
100,000 kilogrammes brai clair avait commencé par
exécuter le marché lorsque les prix subirent une hausse

importante, alors il prétendit qu'il n'était pas lié; ces
réticences touchent au dol et déshonorent le commerce ;
c'est aux tribunaux consulaires à maintenir la.bonne foi

qui devrait être l'âme des relations commerciales (i).

§ IV. Des vices du consentement.

N° 1. QUELLESSONTLES CAUSESQUIVICIENTLE CONSENTEMENT.

484. Aux termes de l'article 1109, « il n'y a point de

consentement valable si le consentement n'a été donné que

par erreur, ou s'il a été extorqué par violence ou surpris

par dol. « La loi dit que le consentement n'est pas vala-

ble, ce qui implique qu'il y a consentement, mais qu'il est

vicié ; à raison de ce vice il est nul, et la nullité du con-

sentement entraîne la nullité du contrat (art. 1117). Ainsi

les vices annulent le contrat, ils ne l'empêchent pas d'exis-

ter (n° 453). Il n'y a aucune différence, à cet égard, entre

l'erreur et les autres causes qui vicient le consentement.

On lit cependant dans les lois romaines, et les auteurs

modernes répètent que l'erreur est plus qu'un vice, que

celui qui consent par erreur ne consent réellement pas ;

ce qui conduirait à la conséquence qu'un contrat vicié par

l'erreur est un contrat inexistant. Nous laissons le droit

romain de côté pour nous en tenir à la source immédiate

(1) Bordeaux, 3 juin 1867 (Dalloz, 1867, 2, 166).
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du code. Ecoutons Pothier. Il distingue, et sa distinction

est implicitement reproduite par l'article 1110.

Il y a des cas où l'erreur a pour effet de rendre le con-

trat inexistant, il y en a d'autres où l'erreur, de même

que le dol et la violence, ne fait, que vicier le consente-

ment et le contrat. Quand l'erreur fait-elle qu'il n'y a point
de consentement? Pothier répond : « Les conventions

sont formées par le consentement des parties, et il ne

peut y avoir de consentement lorsque les parties ont erré

sur l'objet de leur convention. r>Il va sans dire que s'il n'y
a pas de consentement, il n'y a pas de contrat, le contrat

est inexistant.

Pothier explique ensuite dans quels cas l'erreur fait

qu'il n'y a point de consentement. Nous les avons déjà

exposés en traitant de l'inexistence des contrats. L'erreur

porte sur la nature de la convention : vous voulez vendre,

j'entends louer; il n'y a ni vente ni louage, parce que
nos volontés ne concordent sur aucun des deux contrats,
et l'on ne conçoit pas de contrai sans concours de volon-

tés. Vous voulez vendre, et je veux acheter, mais vous,

entendez vendre telle chose, et moi j'entends acheter une
autre chose : il n'y a pas de vente, parce que nos volontés -

ne concourent pas sur un élément essentiel de la vente,
la chose qui en doit faire l'objet. Il en serait de même

s'il y avait dissentiment sur le prix. Dans tous ces cas,
dit Pothier, il n'y a pas de consentement, d'où suit qu'il
n'y a pas de contrat (1).

Le code ne parle pas de l'erreur sur la nature du con-
trat ou sur les conditions du contrat, il ne parle que de
l'erreur sur la substance de la chose, c'est-à-dire sur les

qualités substantielles, comme nous allons l'expliquer.
Cette erreur, de même que la violence et le dol, n'empêche
pas le consentement d'exister : il y a concours de volontés,
donc il y a consentement; seulement l'erreur dans laquelle
se trouvent les parties fait que leur consentement est

vicié, elles n'ont contracté qu'à raison de cette erreur ; si
elles n'avaient pas été dans l'erreur sur la qualité de la

(1) Pothier, Des obligations, n° 17.
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chose, elles n'auraient pas contracté, de même qu'elles
n'auraient pas contracté si leur consentement n'avait été

extorqué par la violence ou surpris par le dol. Dans tous
ces cas, il y a consentement, mais le consentement est
vicié ; il y a contrat, mais le contrat est nul. Telle est la
théorie du codé, et elle est de toute exactitude (1).

485. L'article 1118 porte que « la lésion ne vicie les
conventions que dans certains contrats ou à l'égard de
certaines personnes. » Ces contrats sont le partage et la
vente et ces personnes sont les mineurs. Pourquoi la lé-
sion ne vicie-t-elle pas le consentement? Parce que l'on
ne peut pas dire avec certitude que les parties n'au-
raient pas contracté si elles avaient connu la lésion lors
du contrat. La lésion est une espèce d'erreur, elle porte
sur la valeur de la chose qui fait l'objet d'un-contrat ;
il en résulte que l'une éprouve une perte, tandis que
l'autre retire un avantage; il y a inégalité entre les par-
ties contractantes. La question est donc de savoir si l'éga-
lité est de l'essence des contrats. Elle ne se présente que
dans les contrats conimutatifs ; en théorie, comme le dit

la définition de l'article 1104, la chose reçue par chaque

•partie doit être Yéquivalent de celle qu'elle donne; or,

l'équivalent suppose l'égalité. R.este à savoir si l'inégalité
résultant de la valeur est un vice qui rend le contrat an-

nulable. Si la valeur des choses était absolue, on pour-
rait soutenir que l'inégalité vicie le consentement, les par-
ties ne contractant que dans un esprit d'égalité. Mais rien

n'est plus variable que la valeur des choses, et cette va-

riation ne dépend pas seulement des circonstances de

temps et de lieu, elle dépend, avant tout, des besoins, des

goûts, des passions de ceux qui contractent. Je paye
mille francs ce qui ne vaut que cinq cents francs. Voilà,

en apparence, une lésion énorme, donc une inégalité qui
vicie mon consentement. En réalité, la chose peut avoir

pour moi cette valeur, car tout est relatif en cette matière.

Si l'on avait admis la lésion comme un vice, il eût fallu

distinguer la valeur relative de la valeur marchande ; et

(1) Les auteurs disent sans distinguer que l'erreur exclut le consentement

(Aubry et Rau, t. IV, p. 295, note 1).
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comment établir qu'une chose qui au point de vue com-

mercial ne vaut que cinq cents francs a une valeur plus

grande pour celui qui la paye mille francs? Comment éva-

luer les sentiments et les passions? Cela est impossible.
Et alors même que cela serait possible, la théorie de la

lésion donnerait lieu à des contestations sans nombre ; au

moment du contrat, les deux parties croient faire un bon

marché, sinon elles ne contracteraient pas. Puis l'on

s'aperçoit que l'on s'est trompé ; tout mauvais calcul de-

viendrait la source d'un procès, il n'y aurait pas de con-

trat à l'abri d'une action en nullité (1).
Le législateur a donc bien fait de ne pas admettre la

lésion comme un vice du consentement. S'il l'admet dans

le partage, c'est que l'égalité est de l'essence de ce contrat

qui n'est qu'une liquidation. Dans la vente, il y a, en fa-

veur du vendeur, des considérations particulières d'équité

qui justifient la rescision pour cause de lésion énorme ;
encore le conseil d'Etat ne l'a-t-il consacrée que malgré
lui et sous la pression du premier consul, comme nous le

dirons au titre de la Vente. Quant aux mineurs, la lésion

est exigée comme preuve de leur incapacité ; nous revien-

drons sur ce point en traitant de la capacité des parties'
contractantes.

N° 2. DE L'ERREUR.

.48©. Qu'est-ce que l'erreur, et pourquoi vicie-t-elle le

consentement? L'erreur consiste à croire vrai ce qui est

faux, ou à croire faux ce qui est vrai. C'est la définition

de Doneau (2). Les textes romains la qualifient d'igno-
rance de fait ou de droit. Doneau dit très-bien que l'igno-
rance diffère de l'erreur, elle consiste à ne pas savoir une

chose; l'ignorance est une source d'erreurs inévitables,
car nous nous trompons parce que nous ignorons. Telle

est l'erreur de droit : nous consentons parce que nous

ignorons le droit. L'ignorance de fait engendre également
l'erreur. Si donc on peut dire qu'en théorie l'ignorance

(1) Duranton, t. X, p. 200, n°s 200 et 201.
(2) Doneau, Commentaire, livre I, ch. XX, § 5 (t. I, p. 155).
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ne vicie pas le consentement, c'est qu'à la rigueur il peut
y avoir ignorance sans qu'il y ait erreur ; d'ordinaire
l'erreur accompagne l'ignorance, de là la terminologie
romaine.

48?. Toute erreur ne vicie pas le consentement. La
faiblesse humaine est telle, que les hommes versent con-
tinuellement dans l'une ou l'autre erreur; la vérité absolue
n'existe qu'en Dieu. Le législateur a donc dû déterminer

quelles sont les erreurs qui ont assez de gravité pour
qu'elles vicient le consentement des parties contractantes.
Aux termes de l'article 1110, l'erreur n'est une cause de
nullité que lorsqu'elle est substantielle, et elle n'a ce ca-
ractère que dans deux cas : d'abord quand elle tombe sur

la substance de la chose qui fait l'objet du contrat, ensuite

. quand il y a erreur sur la personne et que la considéra-

tion de la personne a été la cause principale de la con-

vention. Ces termes de l'article 1110 nous révèlent l'esprit
de la loi : pour que l'erreur soit un vice du consentement,
dit l'exposé des motifs, il faut que le juge puisse être con-

vaincu que la partie ne se serait pas obligée si elle n'avait

pas été dans cette erreur (1). C'est la théorie de Domat,
il pose' le principe que Bigot-Préameneu a reproduit :

« Si l'erreur de fait est telle, qu'il soit évident que celui

qui a erré n'a consenti à la convention que pour avoir

ignoré la vérité d'un fait et de sorte que la convention se

trouve n'avoir pas d'autre fondement qu un fait contraire

à cette vérité qui était inconnue, cette erreur suffira pour
annuler la convention (2). » Telle est aussi la théorie en

ce qui concerne les autres vices du consentement; l'arti-

cle 1116 le dit du dol : il est une cause de nullité de la

convention lorsque les manoeuvres pratiquées par l'une

des parties sont telles, qu'il est évident que, sans ces ma-

noeuvres, l'autre partie n'aurait pas contracté. Il en est

de même de la violence : si je ne consens que parce que

l'on extorque mon consentement, il est certain que je

n'aurais pas consenti, si mon consentement n'avait pas

(1) Bigot-Préameneu, Exposé des motifs, n° 10 (Locré, t. VI, p. 150).
(2) Domat, Lois civiles, livre I, titre XVIII, sect. I, n° VI, p. 1-19.
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été extorqué. Le principe formulé par Domat domine donc

toute cette matière.

I. De l'erreur sur la chose.

488. L'article 1110 porte:
« L'erreur n'est une cause

de nullité de la convention que lorsqu'elle tombe sur la

substance même de la chose qui en est l'objet. » Que faut-

il entendre par erreur sur la' substance de la chose ? Il y a

quelque incertitude sur ce point dans la doctrine. Il est

certain que la loi n'entend pas parler de l'erreur sur l'ob-

jet de la convention; nous venons de dire, d'après Po-

thier, que cette erreur est plus qu'un vice, qu'elle fait

qu'il n'y a point de contrat. Pothier nous dira aussi ce

qu'il faut entendre par erreur sur la substance de la

chose. « L'erreur annule la convention, dit-il, lorsqu'elle
tombe sur la qualité de la chose que les parties ont eue

principalement en vue et qui fait la substance de cette

chose (î). » L'erreur sur la substance est donc une erreur

sur les qualités ; mais toute erreur sur les qualités n'est

pas substantielle, il faut qu'elle tombe sur une qualité

principale, et c'est l'intention des parties qui décidera si

une qualité est principale ou non ; il faut voir ce que les

parties ont eu en vue en contractant. C'est le cas d'appli-

quer le principe de Domat : Les parties n'auraient-elles

pas contracté si elles avaient su que la chose n'avait pas
telle qualité qu'ils lui supposaient, l'erreur sera substan-

tielle et elle viciera le consentement. Si, au contraire, les

parties auraient contracté alors même qu'elles auraient su

que la chose n'avait pas telle qualité, l'erreur ne viciera

pas le consentement et n'annulera pas le contrat. Voilà Ce

que disent Pothier et Domat, les vrais auteurs du code
civil. La question est donc, en définitive, une question
d'intention, c'est-à-dire que le juge doit la décider d'après
les circonstances de la cause.

48@. Les auteurs donnent presque tous une autre dé-

finition; nous devons la faire connaître parce qu'à notre

(1) Pothier, Des obligations, n° 18.
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avis elle est fausse et qu'elle conduit à des conséquences
qui sont en opposition avec le principe tel que l'ont for-
mulé Domat et Pothier. Par substance de la chose, disent
les éditeurs de Zachariae, on doit entendre non-seulement
les éléments matériels qui la composent, mais encore les

propriétés dont la réunion détermine sa nature spéci-
fique et la distingue, d'après les notions communes, des
choses de toute autre espèce. » Marcadé admet la défini-
tion en la précisant. « La qualité substantielle est toute

qualité qui, n'étant pas susceptible de plus ou de moins,
fait passer l'objet dans telle espèce ou dans telle autre

espèce, selon que cette qualité existe ou n'existe pas. »
Enfin M. Colmet de Santerre, dans son excellente conti-
nuation de Demante, précise encore davantage, mais il
nous semble qu'en précisant il a révélé ce qu'il y a d'er-
roné dans la définition. « Les qualités constituant la sub-
stance sont celles dont l'absence dénature la chose, l'altère
au point qu'elle devient une autre chose, un autre être que
celui qui devait être l'objet de la convention (1). » Nous

repoussons cette définition d'abord, parce qu'il en résul-

terait que le vice du consentement serait une absence de

consentement, car l'erreur sur la substance étant une

erreur sur la chose, sur Yêtre qui doit faire l'objet du con-

trat, il n'y aurait pas de consentement, et partant pas de

contrat. Or, cette conséquence est inadmissible, puis-

qu'elle est en contradiction avec la doctrine de Pothier,
et c'est bien cette doctrine que les auteurs du code ont

suivie ; sur ce point, il ne saurait y avoir un doute. Nous

repoussons encore la définition, parce qu'elle fait d'une

question de droit une question matérielle, en ce sens que
l'absence de telles ou telles qualités matérielles fera que
l'erreur sera ou ne sera pas substantielle. Ce n'est pas là

ce que dit Pothier ; il veut que l'on consulte l'intention

des parties" contractantes, c'est la qualité qu'elles ont eue

principalement en vue qui est la qualité substantielle, et

l'erreur sur cette qualité viciera leur consentement, quand

(1) Aubry et Rau, t. IV, p. 296, § 343 bis. Marcadé, t. IV, p. 352, n° II de
l'article 1110; Demante, continué par Colmet de Santerre, t. V, p. 16,
n° 61 bis II.
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même l'être ne changerait pas à raison de l'absence de

cette qualité. Sortons des abstractions et voyons quelles

conséquences les. éditeurs de Zacharise ont déduites de

leur définition; à notre avis, les conséquences témoignent
contre le principe d'où elles découlent.

49©. L'erreur porte sur l'ancienneté, sur l'origine
de la chose; elle ne vicie pas le consentement, disent

MM. Aubry et Rau. En effet, la chose ne change pas d'es-

pèce, l'être reste le même, quelle que soit son origine ou

son ancienneté. Matériellement cela est vrai. Mais en

est-il de même si l'on consulte l'intention des parties,
comme le veut Pothier? Ne doit-on pas dire avec Domat:

Celui qui achète une statue qu'il croit grecque ne l'aurait

pas achetée s'il avait su qu'elle fût moderne ; donc son

consentement est vicié. On répond que l'erreur n'annu-

lera le contrat que si les parties ont traité en vue de cette

qualité indiquée ou précisée; et l'on en conclut que la

vente de monnaies que l'acheteur croyait anciennes, ou

d'un tableau que l'acheteur supposait de tel maître devrait

être maintenue, malgré son erreur, si les parties ne

s'étaient point expliquées sur ces qualités et si le vendeur

n'avait pas à se reprocher un déguisement frauduleux de

la vérité. Nous disons que c'est une question d'intention

et que l'intention peut être prouvée par les circonstances ;
nous ajoutons qu'il faut faire abstraction de toute fraude,
car il ne s'agit pas de dol, il s'agit d'erreur, et le code

n'exige pas, pour qu'il y ait erreur, que l'une des parties
ait usé de déguisements frauduleux. La plupart des
auteurs se sont prononcés en ce sens, ceux-là mêmes qui
acceptent la définition de Zachariae (1). La jurisprudence,
plus sage que la doctrine, s'est abstenue de définir les

qualités substantielles, elle décide d'après les circonstan-
ces : en cela elle est fidèle à la pensée de Pothier et de

Domat, qui ont inspiré les auteurs du code civil.
491. Il a été jugé que la vente d'objets d'orfèvrerie

présentant la forme de l'argenterie en usage au xvne siè-

(1) Aubry et Rau, t. IV, p. 296 et suiv., et note 2 du § 343 bis. En sens
contraire, Marcadé et Colmet de Santerre. Comparez Demolombe,t. XXIV,
p. 92, nos 92 et suiv.
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cle, était valable, bien que la fabrication fût moderne.
Dans l'espèce, les objets n'avaient pas été achetés comme
anciens, ils portaient même la marque d'un poinçon mo-
derne ; du reste, le mérite artistique était incontestable.
Dans ces circonstances, il ne pouvait s'agir d'une erreur
sur les qualités substantielles de la chose (1).

Une personne achète, dans une vente publique, un
sabre pour un prix de 1,850 francs ; le catalogue portait
que le sabre était oriental, et le procès-verbal d'adjudica-
tion disait formellement que la vente avait lieu sans ga-
rantie du titre. L'acheteur, qui croyait avoir fait un bon

marché, s'en repentit et soutint que le titre était inférieur
à celui que l'on admettait à la monnaie pour le poinçon-
nage d'or étranger. Cette allégation était fausse. En réa-

lité, le sabre avait été acheté comme oeuvre d'art et à
raison de son origine orientale ; mais l'origine n'étant pas
contestée, elle ne pouvait passer pour une qualité sub-

stantielle. L'acheteur, dit la cour de cassation, a fait une

mauvaise spéculation, il ne peut pas s'en prendre au ven-

deur (2).
492. La vente de tableaux donne lieu à de fréquents

débats. Il y a des arrêts en apparence contradictoires,
mais la contrariété des décisions est naturelle, tout dé-

pendant de l'intention des parties contractantes, c'est-à-

dire des circonstances de la cause, et les circonstances

varient d'un procès à l'autre. Le tribunal de la Seine avait

décidé, en droit, d'après la doctrine de Zacharise, qu'il ne

fallait pas considérer comme une condition essentielle du

marché, que le tableau fût du maître désigné dans la con-

vention, attendu qu'il n'y avait pas eu de stipulation for-

melle quant au nom de l'auteur auquel le tableau était

attribué. Cette décision fut réformée en appel. La cour

dit que l'on doit considérer comme faisant partie de la

chose et appartenant à sa substance le nom de l'auteur

d'un ouvrage d'art, tel qu'un tableau, lorsque ce nom est

entré dans la convention et en a formé la condition essen-

(1) Jugement du tribunal de la Seine, 28 juin 1862 (Dalloz, 1863, 3, 24).
(2) Rejet, 13 janvier 1864 (Dalloz, 1864, 1, 162).

w. 36
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tielle. Dans l'espèce, le nom du peintre était entré dans

la vente du tableau de fleurs plus que le tableau lui-même;

il y avait donc lieu de décider que le nom était une qua-
lité que les parties avaient eue principalement en vue, et

qu'elles sauraient pas traité si l'acheteur avait su que le

tableau ne fût pas du maître auquel la convention l'attri-

buait (1).
Telle est certes la règle générale dans les ventes de

tableaux. Il y a même parfois quelque mauvaise foi de la

part du vendeur qui donne au tableau le nom d'un grand

maître; dans ce cas, il y a dol tout ensemble et erreur,
ou du moins la mauvaise foi prouve que le nom du peintre
est la condition essentielle du contrat, condition à défaut

de laquelle on n'aurait pas acheté. La cour de Paris dit

avec raison que la bonne foi, dont la morale et la loi font

la condition essentielle des contrats, doit surtout être

exigée quand ils ont pour objet des oeuvres qui tirent du

nom et de la réputation de leurs auteurs leur principale
valeur (2).

Cependant cette règle n'est pas absolue. La cour de

Bruxelles n'a pas écouté un marchand de tableaux venant

se plaindre de ce qu'on lui avait vendu comme anciens

des tableaux imités par un peintre d'Anvers qui faisait

métier de cette espèce de supercherie : est-ce qu'un mar-
chand achète pour une bagatelle de 10,000 francs quatre
tableaux de Rembrandt, de Ruysdael, de Dewit et de

Rubens (3) ? Parfois il y a doute sur le nom des peintres
quand c'est un vieux tableau : si le vendeur dit que c'est
un André Del Sarto, mais sans rien garantir, les tribu-
naux peuvent décider qu'il n'y a pas eu erreur (4).

493. Les jugements que nous venons de rapporter ne
sont pas motivés avec la rigueur que le jurisconsulte de-
vrait toujours mettre dans ses décisions ; toutefois un

principe y domine : les parties auraient-elles contracté

(1) Paris, 9 janvier 1849 (Dalloz, 1849,2, 67).
(2) Paris, 29mars 1856(Dalloz, 1856,1,175). Comparez Douai, 24 mai 1846

(Dalloz, 1846, 4, 509).
(3) Bruxelles, 26 janvier 1855 (Posicrisie, 1856, 2, 49, et Dalloz, 1S57, 2,

(4) Rejet, 6 décembre 1814 (Dalloz, au mot Vente, n° 123).
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si telle qualité n'existait pas? ou l'absence de cette qua-
lité ne les aurait-elle pas empêchées de traiter? Il y a des
arrêts dans lesquels ce motif de décider est invoqué; c'est,
à notre avis, la considération déterminante. J'obtiens un
brevet pour une méthode calligraphique consistant en un

procédé mécanique par lequel, dans un espace de six à
huit jours, on apprendra à écrire à toute personne douée
d'une intelligence ordinaire. Je cède cette méthode.
L'acheteur demande la nullité de la vente, par le motif

que les résultats promis par le vendeur ne peuvent être
obtenus dans le délai fixé ; il y avait erreur sur la sub-

stance de la chose. Il a été jugé que le contrat était nul,

parce qu'il est évident que l'acheteur n'eût point acheté s'il

eût connu le peu d'efficacité de la méthode dont il se ren-
dait acquéreur (1).

Il est intervenu des décisions contradictoires dans l'es-

pèce suivante. Des cultivateurs achètent du blé de mars

anglais destiné à être semé au printemps. Le blé ne lève

pas. On soutient que le blé n'avait pas la qualité à raison

de laquelle il avait été acheté; le tribunal de Douai an-

nula la vente parce qu'il y avait erreur sur la substance

de la chose, c'est-à-dire sur les qualités essentielles et

inhérentes à la destination que les parties avaient prin-

cipalement en vue dans le contrat. Ce jugement fut con-

firmé par un arrêt de rejet. La cour de Douai a rendu

un arrêt en sens contraire, non sur la question dé prin-

cipe, mais à raison d'une circonstance de fait ; c'est que
le cultivateur qui se plaignait du mauvais résultat de sa

culture n'avait ensemencé qu'au mois d'avril, au lieu de

le faire au mois de mars; que, du reste, il n'y avait

aucune erreur ni sur la chose ni sur ses qualités substan-

tielles (2). On voit que tout, en cette matière, devient

question de fait.

494. Un cas très-singulier s'est présenté devant la

cour de cassation. On licite la nue propriété d'un do-

maine; le cahier des charges porte que l'adjudicataire

(1) Grenoble, 27 mai 1831 (Dalloz, au mot Obligations, n° 134).
(2) Rejet, 24 juin 1867, de la chambre civile. Douai, 2 février 1865 (Dalloz,

1867,1,248).
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n'entrera en jouissance qu'après le décès de l'usufruitier,

ce qui allait certes sans dire. Il se trouve que, la veille

même de l'adjudication, l'usufruitier était décédé sans que
les vendeurs ni l'adjudicataire eussent connaissance de

la mort. Un créancier de la succession, exerçant les droits

des vendeurs, demanda la nullité de la vente pour cause

d'erreur sur la substance de la chose vendue. La cour de

Paris prononça la nullité. Recours en cassation. Le pour-
voi essaya de transformer la question de fait en question
de droit. L'usufruit, dit-il, est une servitude ; or, si l'on

découvrait après la vente que la chose est affranchie d'une

servitude réelle qui la grevait, certes on ne dirait pas

qu'il y a eu erreur sur la substance de la chose; il en doit

être de même d'une servitude personnelle. C'était dépla-
cer la question. Qu'est-ce que les parties avaient entendu

vendre et acheter? La nue propriété d'un domaine. Et, en

fait, quel était, à leur insu, l'objet de la vente? La pleine

propriété de ce domaine. Il y avait donc une erreur com-

mune ; elle portait sur une. qualité substantielle que les

parties avaient eue principalement en vue, donc le consen-

tement était vicié et la vente nulle (1).
495. L'erreur peut se rencontrer dans tous les con-

trats, bien qu'elle soit invoquée d'ordinaire en matière de

vente, et il est évident que les principes restent les mêmes.
Un mandataire, chargé de la vente de laines, reçoit une

dépêche télégraphique qui lui donne ordre de vendre à
139 francs ; il vend à 140 ; mais il se trouve que le chiffre

marqué par le mandant avait été mal rendu par l'admi-

nistration, il avait donné commission de vendre à 165 fr.
La cour d'Amiens décida que l'erreur viciait tous les con-
trats qui en sont infectés et autorisait à en demander la
rescision. Or, le' consentement du mandataire, dans l'es-

pèce, n'avait été donné que par suite d'une erreur; il
n'aurait pas vendu à 140 s'il avait eu connaissance du
vrai mandatqui ne l'autorisait àvendre qu'à 165. Il y avait
donc lieu d'annuler ce que le mandataire avait fait. L'ache-
teur demanda des dommages-intérêts contre le mandant;

(1) Rejet, 8 mars 1858 (Dalloz, 1858',1, 277).
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il aurait dû, dit-on, recommander la dépêche. On répon-
dait que la recommandation n'était pas une obligation
légale, qu'il n'y avait donc aucune faute à reprocher au
mandant; que les seuls coupables étaient les agents télé-

graphiques (1).
496. Il ne faut pas considérer comme erreur substan-

tielle les faux calculs que les parties font en contractant
et les espérances trompeuses auxquelles elles se livrent.
C'est l'histoire de bien des sociétés industrielles : on croit
faire une excellente spéculation, et il se trouve qu'elle est
ruineuse. De là des procès, qui ne peuvent aboutir qu'à
donner, un peu tard, une leçon de prudence à ceux qui
croient trop facilement à des gains fabuleux. Une société

en participation est formée pour la construction et l'ex-

ploitation d'une poudrerie en Prusse. Le capital social

ne devait pas dépasser 25,000 francs et produire un bé-

néfice annuel de 80,000 francs. Au lieu de bénéfices, il y
eut des pertes. De là une action judiciaire pour procéder
à la liquidation. Deux associés prétendent qu'ils ont été

induits en erreur sur l'objet même de la convention et en

demandent la nullité. La cour de Bruxelles décida que
les contractants avaient tous les éléments nécessaires

pour éclairer leur décision; que s'ils avaient cru trop lé-

gèrement des allégations de leur coassocié, ils devaient

s'imputer à eux-mêmes les conséquences de leur crédu-

lité. Les demandeurs, entre autres griefs, soutenaient

qu'il y avait erreur sur la substance de la chose, en ce

qu'ils avaient cru, en contractant, que les chutes d'eau, qui

étaient la base de l'exploitation, avaient une force qu'en

réalité elles ne possédaient pas. Etait-ce une erreur sub-

stantielle? Là était le vrai noeud de la difficulté. Il a été

jugé que la chute d'eau avait été fournie à l'association;

que si elle n'avait pas la force sur laquelle on comptait

pour la production, c'est que les appréciations des parties

étaient évidemment exagérées, sans qu'elles pussent dire

qu'il y avait eu erreur sur la substance de la chose (2).

(1) Amiens, 11 mai 1854 (Dalloz, 1859, 2, 147).
(2) Bruxelles, 1er août 1865 (Pasicrisie, 1866, 2, 205).
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Sur ce point, il y aurait des réserves à faire; la qualité

essentielle d'une chute d'eau n'est-elle pas d'avoir la force

qu'on lui suppose? et s'il y a erreur à cet égard, cette

erreur n'est-elle pas substantielle?

La même cour a jugé que l'erreur sur l'état plus ou

moins prospère d'un commerce cédé ne constitue pas une

erreur sur la substance de la chose. Dans l'espèce, il ne

pouvait pas y avoir de doute ; car le marché avait seule-

ment pour objet le fonds de commerce, il n'était pas ques-
tion de l'achalandage (i).

II. De l'erreur sur la personne.

491. Aux termes de l'article 1110, « l'erreur n'est

point une cause de nullité, lorsqu'elle ne tombe.que sur

la personne avec laquelle on a intention de contracter, à

moins que la considération de cette personne ne soit la

cause principale de la convention. » Cette décision du code

confirme le principe que nous venons de développer. Il

s'agit de savoir si l'erreur sur la personne est substan-

tielle. Oui, dit la loi, si cette erreur est la cause princi-

pale de la convention, c'est-à-dire si la convention n'a été

faite qu'à raison de cette erreur, de sorte que si l'erreur

n'avait pas existé, on n'aurait pas contracté. C'est l'appli-
cation du principe formulé par Domat. Pothier dit la

même chose, mais avec moins de précision. Toutes les'

fois, dit-il, que la considération de la personne avec qui

je veux contracter entre pour quelque chose dans le con-

trat que je veux faire, l'erreur détruit mon consentement et

rend, par conséquent, la convention nulle (2). Si l'on pre-
nait cette explication à la lettre, toute erreur sur la per-
sonne serait un vice dû consentement, pour peu qu'elle
influe sur la volonté des parties contractantes. Nous dou-
tons que telle soit la pensée de Pothier ; les auteurs du

code, en tout cas, ont bien fait de la préciser pour la
mettre en harmonie avec le principe dominant en cette
matière.

(1) Bruxelles, 18 avril 1864 {Pasicrisie, 1867, 2, 99).
(2) Pothier, Des obligations, n° 19.
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498. Quand peut-on dire que la considération de la

personne est la cause principale de la convention? C'est
une question de fait, puisque tout dépend de l'intention
des parties contractantes ; mais le fait touche aussi au
droit, en ce sens que la nature des contrats sert à appli-
quer la distinction que fait implicitement l'article 1110.
Si le contrat est à titre gratuit, il se fait toujours en con-
sidération de la personne, car c'est par des considérations

personnelles que l'on se détermine à faire une libéralité.
C'est l'exemple que choisit Pothier : voulant prêter ou
donner une chose à Pierre, je la prête ou je la donne à
Paul que je prends pour Pierre ; cette donation etce prêt
seront nuls, car je n'ai pas voulu donner ni prêter cette
chose à Paul, je ne l'ai voulu donner ou prêter qu'à
Pierre ; la considération de la personne de Pierre entrait
donc dans le contrat que j'entendais faire à •son profit ;

pour mieux dire, cette considération était la cause prin-
cipale de la convention (i).

Dans les contrats à titre onéreux, il faut faire une nou-
velle distinction. Quand il s'agit d'une obligation de faire,
la considération de la' personne sera d'ordinaire la cause

principale de la convention ; il en est ainsi dans tous les

cas où le contrat met à la charge du débiteur une obli-

gation qui ne peut être remplie que par lui, ou qui ne

serait pas remplie aussi bien par un autre. Ainsi on ne

donne pas un mandat à un premier venu ; on charge un

artiste de travaux d'art à raison de sa capacité ou de sa

réputation; on ne s'associe avec une personne que pour
son intelligence des affaires, son crédit ou ses relations ;
dans tous ces contrats, la considération de la personne
est décisive. C'est aussi l'exemple que donne Pothier (2).

Si, au contraire, le contrat a pour objet une chose que
l'on vend ou qu'on loue, la considération de la personne
sera le plus souvent indifférente. Qu'importe le nom du

vendeur ou de l'acheteur? C'est la chose ou le prix qui est

l'objet principal de la convention. Ce n'est pas à dire que

(1) Voyez, en ce qui concerne la donation, le tome XI de mes Principes,
p. 169, n° 128.

(2) Massé, Droit commercial, t. III, p. 81, n° 1493.
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la considération de la personne soit étrangère à ces con-

trats. La personne du preneur n'est pas indifférente au

bailleur, il lui importe d'avoir un locataire soigneux et

exact dans ses payements, il lui importe surtout d'avoir

un fermier entendu et bon cultivateur. Ici il faut s'en tenir

à la formule du code, de préférence à celle de Pothier :

bien que la considération de la personne entre dans le

contrat, elle ne sera décisive que si elle en est la cause

principale ; ce que le juge décidera d'après les circon-

stances (1).
L'article 2053 contient une application de ces prin-

cipes; il décide que l'erreur dans la personne annule la

transaction. Nous reviendrons sur cette disposition au

titre qui est le siège de la difficulté.

III. De l'erreur sur le motif.

499. L'erreur sur le motif qui a engagé l'une des par-
ties à contracter vicie-t-elle la convention? Il faut distin-

guer le motif de fait et le motif de droit. Le code appelle
cause le motif juridique qui porte les parties à contrac-

ter, et il dit que la fausse cause, donc l'erreur sur la cause,
fait qu'il n'y a pas de contrat (art. 1131). Nous laissons

pour le moment la fausse cause de côté pour y revenir

plus loin. Quant à l'erreur sur le motif de fait, il est cer-

tain qu'elle ne vicie pas le consentement ; toute erreur

n'est pas un vice, et le code a soin de définir l'erreur qui
vicie et annule le contrat ; or, l'erreur sur le motif n'est

pas admise comme viciant le consentement ; cela décide

la question, carie texte de l'article 1110 est conçu dans

les termes les plus restrictifs : l'erreur n'est une cause de

nullité de la convention que lorsqu'elle tombe sur la sub-

stance même de la chose. Et il est bien évident que l'er-
reur sur le motif n'a rien de commun avec la substance
de la chose.

500. Si, au point de vue des textes, la question n'est

(1) Toullier, t. III, 2, p. 83, n»s 51-53. Duranton, t. X, p. 101, n°s 119 et
suivants.
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pas douteuse, il n'en est pas de même en théorie. Les
auteurs de droit naturel sont en désaccord; Pufendorf dit
que l'erreur sur le motif vicie le consentement, Barbeyrac
enseigne que cette erreur ne donne aucune atteinte à la
convention et Pothier se range de cet avis. Voici l'espèce
supposée par Pufendorf. J'achète un cheval sur la fausse
nouvelle que le mien a péri. En traitant avec le vendeur,
je lui fais part de l'avis que j'ai reçu. Cette erreur n'est-
elle pas la cause déterminante de mon consentement? On
ne saurait le nier. Dès lors ne faut-il pas appliquer le

principe de Domat? Je n'aurais pas acheté si je n'avais
été dans cette erreur; donc la vente doit être annulée.
Les raisons alléguées par Pothier sont loin d'être déci-
sives. Il dit que la fausseté du motif dont le testateur s'est

expliqué n'empêche pas le legs d'être valable ; à plus forte
raison doit-on le décider ainsi à l'égard des conventions.
Cet argument d'analogie est-il bien fondé? Il y a doute
sur l'intention du testateur, et on interprète ce doute en
faveur du legs, parce que l'on suppose que le défunt
n'a pas voulu faire du motif une condition. N'arrive-t-il

pas que le testateur donne sciemment un faux motif et

qu'il a néanmoins l'intention de gratifier le légataire? Au

contraire, dans la vente qui fait l'objet du débat, l'inten-

tion de l'acheteur n'estpas douteuse; il n'aurait pas acheté

s'il n'avait été dans l'erreur sur le motif qui l'a déterminé

à acheter le cheval (1).
Pothier ajoute qu'il n'y a point lieu de présumer que les

parties aient voulu faire dépendre leur convention de la

réalité du motif comme d'une condition, les conditions

devant se suppléer bien plus difficilement dans les con-

ventions que dans les legs. Nous allons plus loin; à notre

avis, on ne peut jamais présumer une, condition, mais

pourquoi n'admettrait-on pas une condition en vertu de

la volonté tacite des parties contractantes, puisque la

convention même peut se former par un consentement ta-

cite? Il est certain, et sur ce point tout le monde est d'ac-

cord, que les parties peuvent faire du motif de fait la

(1) Pothier, Des obligations, n° 20. Duranton,t. X, p. 91, n° 110.
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condition de leur contrat. Si elles peuvent le faire expres-

sément, pourquoi ne le pourraient-elles pas tacitement?

On ne présume rien, on induit la volonté certaine des

contractants de ce qui s'est passé lors du contrat, de ce

qui a été dit et fait. Si rien n'a été dit, alors on doit dé-

cider avec tous les auteurs que le motif erroné qui a porté
l'une des parties à contracter est étranger à la conven-

tion. Ce qui se passe dans l'esprit de l'acheteur ou du

vendeur ne peut pas influer sur la vente, quand la volonté

de contracter a été pure et simple, sans être subordonnée

à ce que l'une des parties pense. Les contrats ne se for-

ment pas sur ce que l'une des parties pense, mais sur la

volonté qu'elle manifeste.,Une pensée non exprimée est

considérée comme n'existant pas. S'il en était autrement,
il n'y aurait pas de contrat à l'abri de la rescision.

A l'appui de notre opinion nous citerons les paroles de

l'orateur du gouvernement : •« L'erreur dans les motifs

d'une convention, dit Bigot-Préameneu, n'est une cause

de nullité que dans le cas où la vérité de ces motifs peut
être regardée comme une condition dont il soit clair que
les parties ont voulu faire dépendre leur engagement(1). »

L'orateur cite Pothier, que nous venons de combattre. Il

se peut qu'il n'y ait qu'un malentendu. Toujours est-il

que l'explication de Bigot-Préameneu est plus correcte

que celle de Pothier.

5©1. L'erreur sur le motif a donné lieu à un débat ju-
diciaire qui s'est plusieurs fois renouvelé. Une compagnie
d'assurance contre les chances du recrutement militaire

souscrit des contrats avec des miliciens ou avec leurs pa-
rents. Surviennent des décrets, instructions et circulaires

qui apportent des modifications au système de recrutement,
d'une part, en ne fixant pas la répartition du contingent,
ce qui ne libérait définitivement aucun des appelés ;•d'autre

part, en changeant la composition et le mode d'opérer du
conseil de révision, de manière à rendre plus difficile
l'admission des remplaçants et à réduire en tout cas le

(1) Bigot-Préameneu, Exposé des motifs, n° 9 (Locré, t. VI. p. 150).
Comparez Toullier, t. III, 2, p. 27, n" 41.
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nombre des hommes disponibles pour remplacer. La com-

pagnie, convaincue que la législation nouvelle altérait les
conditions du remplacement, se crut déliée de ses enga-
gements et écrivit une circulaire aux assurés pour leur

signifier qu'ils étaient libres de se pourvoir de rempla-
çants comme ils le jugeraient convenable. Plusieurs des
assurés acceptèrent la résiliation ; il y avait donc concours
de consentement pour rompre le marché. Plus tard, l'as-
sureur voulut revenir sur sa déclaration et prétendit qu'il

y avait eu erreur de sa part et que cette erreur viciait
son consentement. En supposant, dit la cour de Rouen,

qu'il y ait eu erreur, elle porterait, non sur la substance

de la chose, mais sur les motifs qui avaient engagé la

compagnie à résilier les contrats ; on ne pouvait pas même

dire qu'il y avait erreur de droit, car la loi était certaine,
seulement la compagnie avait cru que la loi aurait des

conséquences qu'elle n'eut point. Cette erreur d'apprécia-
tion n'est pas une erreur qui, d'après le code, vicie le con-

sentement (1).

IV. Règles générales.

i. L'ERREURDOIT-ELLEÊTRECOH1IUKE?

502. L'erreur annule-t-elle le contrat quand elle

n'existe que chez l'une des parties contractantes? ou doit-

elle être commune? En théorie, la question n'est guère

douteuse. Le consentement des deux parties doit réunir

les conditions déterminées par la loi, c'est-à-dire qu'il ne

doit pas être donné par erreur, ni extorqué par violence,

ni surpris par dol; l'article 1109 dit qu'un pareil consen-

tement est nul, et l'article 1117 déclare qu'il annule le

contrat. Certes, en matière de dol, il n'y a que l'une des

parties dont le consentement soit vicié, c'est celle qui a

été trompée par l'autre ; il en est de même en cas de vio-

lence. Il y a plus : l'erreur sur la personne ne se conçoit

(1) Rouen mars 1854 (Dalloz, 1854, 2, 213). Comparez Rejet, 1ermars 1853

(Dalloz, 1853, 1, 134), et 15 février 1870 (Dalloz, 1871,1, 164).
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que chez l'une des parties contractantes. Pourquoi en

serait-il autrement de l'erreur sur la substance de la

chose? Les textes ne distinguent pas, et ce serait y intro-

duire une distinction, une véritable condition qui modi-

fierait la loi et en restreindrait, par conséquent, l'appli-
cation. L'interprète n'a pas ce droit-là. Cela est incontes-

table en théorie, telle est aussi l'opinion de la plupart des

auteurs. Mais l'application du principe a fait naître des

doutes; de là controverse.

503. J'achète une médaille que je crois grecque; c'est

parce que telle est ma conviction que je l'achète; il se

trouve qu'elle est romaine. Il y a erreur sur une qualité

substantielle, on l'admet. Mais cette erreur n'existe que
chez l'acheteur. Le vendeur savait que la médaille était

romaine, et il ne l'a pas vendue comme grecque. La

vente sera-t-elle nulle? Oui, d'après le principe que nous

venons de poser. On se récrie contre cette décision : la

qualité, dit-on, sur laquelle l'une des parties seulement

est dans l'erreur est en dehors du contrat. Larombière

formule l'objection en ces termes : « La qualité ne devient

substantielle que lorsque les deux parties l'ont prise en

considération (1). » La loi ne dit pas cela, elle dit plutôt
le contraire. En effet, les causes qui vicient le consente-

ment sont nécessairement individuelles, personnelles à

celui qui consent. Il s'agit de la volonté de chacune des

parties contractantes ; si ma volonté est viciée par l'er-

reur, quoique la vôtre soit pure de tout vice, le contrat

peut-il se former? Non, pas plus que si l'une des parties
veut et que l'autre ne veuille point. Dans ce dernier cas,
il n'y aurait pas de contrat, malgré le consentement de

l'une des parties; et,'dans le premier cas, le contrat serait

nul, parce qu'un consentement vicié ne peut pas concou-
rir avec un consentement non vicié, sans vicier le con-
trat.

Il y a une autre objection plus spécieuse. Nous avons
admis avec tout le monde que l'erreur sur le motif de fait
de l'une des parties ne vicie point la vente, alors même

(1) Mourlon, Répétitions, t. II, p. 466. Larombière, t. I, p. 45, n° 3 de
l'article 1110 (Ed. B., t. I, p. 15).
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qu'il est certain qu'elle n'aurait pas contracté si elle n'avait

pas versé dans cette erreur. La raison en est que l'erreur
sur le motif est en dehors du contrat ; par conséquent elle
ne peut devenir une cause de nullité que lorsque les par^
tiès en ont fait une condition de leurs engagements. N'y
a-t-il pas contradiction à maintenir une vente, alors que
l'acheteur n'a acheté que parce qu'il croyait avoir perdu
la chose qu'il veut remplacer, et à l'annuler alors que
l'acheteur achète parce que lui seul croit que la chose a
une qualité qu'elle n'a point et à raison de laquelle il l'a
achetée ? Au point de vue des principes consacrés par le

code, il n'y a pas de contradiction; quand il y a erreur
sur une qualité substantielle, on peut la constater par la
nature même de la chose qui fait l'objet de la vente : on
achète une médaille parce qu'elle est ancienne; on ne

l'aurait pas achetée si l'on avait su qu'elle fût moderne.

Quand il y a seulement erreur sur le motif et que ce mo-

tif n'est pas une condition du contrat, le vendeur ne peut

pas deviner quel est le motif qui engage l'acheteur à con-

tracter; comment savoir si un cheval, si un livre est

acheté pour un motif déterminant qui fait défaut? Si telle

est l'intention de l'acheteur, il faut qu'il le dise; tandis

qu'il n'a pas besoin de le dire si la chose vendue est une

médaille ancienne ou un vieux tableau : la chose parle
d'elle-même.

504.Nous avouons que cette argumentation juridique
ne nous satisfait pas entièrement; il reste un scrupule

d'équité auquel le droit ne donne pas satisfaction. Est-il

équitable que l'acheteur puisse se dédire d'un contrat

parce que la monnaie qu'il a achetée est romaine et que
lui entendait acheter une monnaie grecque, alors qu'il a

gardé le silence sur ce point en achetant? S'il n'a rien dit,

n'est-ce pas pour faire un bon marché aux dépens du ven-

deur? Et s'il s'est trompé dans cette spéculation.assez peu

honnête, est-il équitable qu'il vienne ensuite demander la

rescision du contrat, parce qu'il a fait un mauvais mar-

ché? S'il entendait acheter une monnaie grecque, que ne

l'a-t-il dit? Le vendeur se serait expliqué, et personne

n'aurait été trompé.
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On a proposé un tempérament pour concilier le droit

avec l'équité. Il y a au moins une grave imprudence à

reprocher à l'acheteur; il aurait dû s'expliquer avec le

vendeur, avertir celui-ci de la qualité qu'il espérait trou-

ver dans la chose achetée et le mettre en demeure de se

prononcer sur l'existence de cette qualité. Cette faute de

l'acheteur l'oblige à réparer le dommage qu'il a causé ; il

doit, en vertu de l'article 1382, indemniser le vendeur du

préjudice que celui-ci éprouve de l'annulation du contrat,
notamment s'il a manqué une autre occasion de vente (1).
Nous doutons que cet expédient soit acceptable. L'arti-

cle 1382 n'est relatif qu'aux délits et aux quasi-délits; en

matière de conventions, les parties contractantes ne sont

tenues que du dol et de la faute que l'on appelle légère.
S'il y a dol, l'acheteur est responsable, mais il ne le serait

pas pour une simple imprudence. En définitive, c'est la

loi qui est défectueuse ; il y a des nuances dans l'erreur

dont elle aurait dû tenir compte et qu'elle a négligées. De
là les tiraillements de la doctrine.

2. DEL'ERREUEDEDROIT.

505. L'erreur de droit vicie-t-elle le consentement? Il

y a erreur de droit quand l'une des parties ou les deux

parties contractantes ignorent le droit et que cette igno-
rance les induit en erreur sur la substance de la chose.
Il y a erreur de fait dans un partage quand les cohéritiers

admettent au partage une personne qu'ils croyaient pa-
rente, tandis qu'elle est étrangère à la famille. Il y a
erreur de droit quand les cohéritiers admettent au par-
tage une personne qui est parente, mais que la loi n'ap-
pelle pas à l'hérédité, tandis que les copartageants, par
ignorance de la loi, la croient successible. Cette erreur
de droit annulera-t-elle le partage? Controversée dans
l'ancien droit, la question l'est encore sous l'empire du

code; la jurisprudence et la plupart des auteurs se sont

(1) Demante, continué par Colmet de Santerre, t. V, p. 19, n° 20 bis IV.
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prononcés pour l'affirmative. Nous n'hésitons pas à em-
brasser l'opinion générale (1).

Letextede l'article 1109 est conçu en termes généraux.
« Il n'y a point de consentement valable si le consente-
ment n'a été donné que par erreur. » Ces termes excluent
toute distinction : toute erreur vicie les contrats; dire

qu'il n'y a que l'erreur de fait qui les vicie, c'est restreindre
la loi, c'est la modifier; l'interprète n'a pas ce droit; voilà

pourquoi on dit que là où la loi ne distingue pas, il n'est

pas permis de distinguer. Il y a un autre texte tout aussi

général; l'article 1377 porte : «
Lorsqu'une personne qui,

par erreur, se croyait débitrice, a acquitté une dette, elle
a le droit de répétition contre le créancier. » Ce second
texte est encore plus décisif que le premier. En effet, c'est
surtout en matière de payement indu que la question était

controversée; les auteurs du code ne l'ignoraient point;
s'ils avaient voulu distinguer entre l'erreur de fait et l'er-

reur de droit, ils auraient écrit la distinction dans la loi;

par cela seul qu'ils ne la consacrent pas, ils la rejettent.
Cela est décisif.

Il est vrai que parfois l'interprète doit distinguer,

quoique la loi ne distingue pas ; c'est quand les principes

l'y obligent. Dans l'espèce, l'esprit de la loi concourt avec
le texte pour écarter toute distinction. Pourquoi l'erreur

vicie-t-elle le consentement? Parce que, sans l'opinion erro-

née où se trouvaient les parties contractantes, elles n'au-

raient pas contracté. C'est donc l'erreur qui vicie leur vo-

lonté, en ce sens qu'elles veulent ce qu'en réalité elles ne

voulaient-pas; ce n'est pas la source de l'erreur : qu'im-

porte que ce soit une ignorance de fait ou une ignorance
de droit? Dès que cette ignorance engendre l'erreur, il y
a vice et, par suite, le contrat est nul.

50©. Au texte des articles 1109 et 1377 on oppose les

articles 1356 et 2052. L'article 1356 consacre formelle-

ment la distinction entre l'erreur de droit et l'erreur de

fait; il porte : « L'aveu ne peut être révoqué, à moins

(1) Toullier l'établit très-bien, t. III, 2, p. 37, n°e 58-61. Comparez les
auteurs cités par Aubry et Rau, t. IV, p. 298, n° 7, § 343 bis.
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qu'on ne prouve qu'il a été la suite d'une erreur de fait.

Il ne pourrait être révoqué sous prétexte d'une erreur de

droit. » Voilà, dit-on, l'application de la doctrine que l'on

suivait en droit romain ; l'article 1109 doit être entendu

dans le sens de l'article 1356 qui l'applique. On tire le

même argument de l'article 2052, aux termes duquel les

transactions ne peuvent être attaquées pour cause d'er-

reur de droit. Voilà deux dispositions qui nous font con-

naître l'esprit de la loi.

On répond que les articles 1356 et 2052 reçoivent
encore une autre interprétation; ce peuvent être des excep-
tions à la règle de l'article 1109 aussi bien que des appli-
tions de cette règle. Reste à savoir laquelle de ces inter-

prétations est la plus probable, et cela n'est guère douteux.

On prétend que les articles 1356 et 2052 appliquent le

droit commun. Mais où ce droit commun se trouve-t-il?

Dans l'article 1109? Il dit tout le contraire, puisqu'il dis-

pose que toute erreur vicie le consentement; et l'arti-

cle 1377 dit la même chose. Donc la prétendue règle dont

les articles 1356 et 2052 contiendraient des applications
est une pure supposition; moins que cela, elle est contre-

dite par des textes positifs. Si la règle, était que l'erreur

de droit ne vicie pas le consentement, il eût été inutile de

dire qu'on ne peut l'invoquer en matière d'aveu et de trans-

action ; si la loi a cru devoir le dire, ce ne peut être que

parce qu'elle déroge à une règle générale. En effet, il y
a des motifs tout particuliers qui expliquent et justifient
ces dispositions; nous les exposerons en traitant de l'aveu

et des transactions. Cela complète notre démonstration
et lui donne une rigueur mathématique ; des dispositions
fondées sur des motifs exceptionnels doivent avoir un ca-
ractère exceptionnel.

5©y. L'opinion générale a cependant contre elle une

grande autorité, c'est un adage traditionnel qui nous vient
du droit romain : personne n'est censé ignorer le droit.
On peut répondre que le code civil ne consacre pas cette
maxime et que le droit romain est abrogé. La réponse est,
en général, péremptoire quand on invoque une tradition

que notre code ignore. Mais, dans l'espèce, il y a un
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doute ; on admet l'adage quand il s'agit d'une loi d'intérêt

général, personne ne peut invoquer l'ignorance d'une loi

pareille. Pourquoi écarte-t-on la maxime quand il s'agit
de relations d'intérêt .privé? Si nous sommes présumés
connaître les lois qui ne touchent pas immédiatement à
notre intérêt, à plus forte raison doit-on présumer que
nous connaissons les lois que nous sommes intéressés à
connaître. Nous répondons que si l'on ne permet pas aux

particuliers d'alléguer l'ignorance des lois d'ordre public,
ce n'est pas parce qu'on suppose qu'ils les connaissent,
c'est parce qu'il y a une nécessité sociale qui domine tout :
la société pourrait-elle subsister si chacun pouvait s'ex-
cuser de la violation d'une loi d'ordre public en disant

qu'il l'ignore?Voilà la vraie raison pour laquelle l'erreur

de droit ne peut être invoquée en matière d'ordre pu-
blic : elle est étrangère aux contrats. On insiste et on dit

que ceux qui ignorent le droit ont toujours une faute à se

reprocher ; non pas que tout homme soit tenu, sous peine
de faute, d'apprendre le droit, mais qu'est-ce qui empêche
ceux qui contractent de prendre l'avis des hommes du

métier? Doneau, qui fait cette remarque (1), ne réfléchit

point que l'ignorance même où l'on est du droit empêche
de demander l'avis d'un jurisconsulte. Celui qui ne sait

rien ne doute de rien, l'ignorant ne songe pas même à

s'éclairer. Si faute il y a, elle est à la société qui jusqu'ici
ne s'est guère émue de l'ignorance universelle qui règne

encore, nous ne disons pas en fait de droit, mais en toute

chose. Rendra-t-on les victimes de l'incurie sociale res-

ponsables de ce qu'ils ignorent ce que personne n'a pris
souci de leur apprendre? Dès que l'on écarte la faute, il

faut décider que l'ignorance, quelle qu'elle soit, de droit

ou de fait, vicie le consentement.

La jurisprudence est en ce sens. Des héritiers admet-

tent au partage leurs cousins germains dans la croyance

erronée où ils sont que les collatéraux jouissent du béné-

fice de représentation. Il a été jugé que le partage était

vicié par cette erreur de droit, parce que l'erreur tombe

(1) Donelli Commentarii, lib. I, cap. XX, § 3 (t. I, p. 157).
37
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sur la substance de la chose, le droit héréditaire, et les

articles 1110 et 1117 annulent les contrats dans lesquels
le consentement a été vicié par une erreur substantielle,

sans distinguer si le consentement a été donné par erreur

de droit ou par erreur de fait (î).
5©8. Quelles sont les conditions requises pour que

l'erreur de droit vicie le consentement? La question ne

devrait pas même être posée. S'il est vrai que l'erreur de

droit est comprise dans l'article 1109 qui parle de l'erreur

en termes généraux, il s'ensuit qu'il n'y a, en réalité,

qu'une erreur, c'est-à-dire que toute erreur, qu'elle vienne
d'une ignorance de droit ou d'une ignorance de fait, doit

présenter les mêmes caractères. Donc il faut que l'erreur
de droit tombe sur la substance de la chose, et dès

qu'elle tombe sur la substance, elle vicie le consente-
ment.

La jurisprudence se montre cependant plus sévère pour
l'erreur de droit que pour l'erreur de fait. On dirait que
c'est malgré eux. que les magistrats admettent que l'on

ignore le droit : s'ils voulaient se rappeler que leur science
est la plus difficile des sciences ! Tel est l'empire de la
tradition ; il est écrit que personne n'est censé ignorer le

droit, donc on ne peut l'admettre que sous la condition

que l'erreur soit la seule cause qui ait déterminé le con-
sentement. Domat l'enseignait ainsi. « Si, dit-il, l'er-
reur de droit n'a pas été la cause unique de la convention
et que celui qui s'est fait quelque préjudice puisse avoir
eu quelque autre motif, l'erreur ne suffira pas pour annu-
ler la convention. Ainsi, par exemple, si un héritier traite
avec un légataire et qu'il lui paye ou s'oblige à lui payer
son legs entier, ignorant le droit qu'il avait d'en retran-
cher une partie, parce que le testateur avait légué au
delà de ce qu'il lui était permis de léguer, cette convention
ne sera pas nulle. Car cet héritier a pu s'obliger à payer
les legs entiers, par le motif d'exécuter pleinement la vo-
lonté du défunt à qui il succède. » Cette opinion rigou-

(1) Besançon, 1" mars 1827 (Dalloz, au mot Obligations, n° 147, 1°).
Comparez Toulouse, 18 juin 1821 (Dalloz, au mot Contrat de mariage,n° 331).
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reuse est admise par les auteurs modernes (1). Nous

croyons qu'elle dépasse la loi. Tout ce que l'article 1110

exige, c'est que l'erreur porte sur la substance delà chose;
dès qu'elle est substantielle, elle vicie le consentement;
le juge n'a pas le droit d'examiner s'il pe^ y avoir d'autres
motifs qui justifient la convention; il ne s'agit pas des
motifs qui ont engagé les parties à contracter, il s'agit
de l'opinion erronée où elles se trouvaient, erreur sans

laquelle elles n'auraient pas contracté. On dira qu'en fait
cela revient au même. Non, s'il est permis au juge de
valider la convention, pourvu qu'il y ait un motif possible
qui lui serve de cause, il en cherchera et en trouvera tou-

jours ; ce qui aboutira à éluder la loi. La jurisprudence
n'a pas évité cet écueil.

La cour de cassation, tout en admettant l'erreur de
droit comme vice du consentement, ajoute toutes les res-
trictions possibles. « Si, dit-elle, dans l'état actuel de la

législation, Yon peut soutenir que l'erreur de droit vicie
une donation, cela ne peut avoir lieu que lorsqu'il est

prouvé que celui qui donne était vraiment dans l'erreur

et qu'elle a été la seule cause, la cause vraiment détermi-

nante de la donation, alors surtout que le donateur aurait

été trompé par le donataire (2). » Nous demandons où la

cour de cassation trouve toutes ces restrictions. Il n'y
a qu'un seul article dans le code que l'on puisse invo-

quer, c'est l'article 1110; et Cet article dit-il que l'erreur

doit être la seule cause, la cause unique du contrat? C'est

confondre l'erreur avec le défaut de cause (3) ; la différence

est cependant grande, car l'erreur vicie seulement le con-

trat et le rend nul, tandis que le défaut de cause fait qu'il

n'y a point de contrat. Dans l'espèce, la donation a été

maintenue, parce que la donatrice avait dit qu'elle faisait

la libéralité par l'intérêt qu'elle portait
à la personne du

donataire. Si réellement il y avait erreur de droit, est-ce

(1) Domat, Lois civiles, livre I, titre XVIII, sect. I, n° 17, p. 151.

Comparez les auteurs cités par Dalloz, n° 153.
(2) Rejet, 15 juin 1826 (Dalloz, au mot Dispositions, n° 246). Comparez

Rejet de la chambre civile, 12 mars 1845 (Dalloz, 1845, 1, 202).
(3) Cette confusion existe en toutes lettres dans un arrêt de la cour de

Grenoble, du 24 juillet 1830 (Dalloz, au mot Obligations, n° 147,2°).
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que ces phrases de Style empêcheraient que le contrat ne

fût vicié? Les cours finissent par nier que l'erreur de droit

vicie le consentement. Ainsi la cour de Riom commence

par dire qu'il n'y avait pas erreur de droit, puis elle dit

que lors même qu'il y aurait eu erreur, elle ne serait pas
substantielle, enfin elle ajoute qu'il s'agit d'une simple et

pure erreur de droit contre laquelle la doctrine, d'accord

avec la jurisprudence, n'a jamais permis de revenir (1).
Sans doute, toute erreur de droit ne vicie point, pas plus

que toute erreur de fait. Mais dès que l'erreur porte sur

des qualités substantielles, elle entraîne la nullité de la

convention, sans qu'il soit permis au juge de rechercher

s'il y aurait d'autres motifs qui servent de cause à l'obli-

gation.
'509. L'erreur de droit vicie-t-elle le consentement

quand elle est grossière? Il a été-jugé que l'erreur gros-
sière ne vicie point le contrat. Dans l'espèce, l'héritier de

la ligne paternelle avait admis au partage la fille de sa

soeur, croyant que le droit de représentation s'étendait
aux collatéraux ; il confirma le partage en achetant des
biens compris dans le lot de sa nièce. Plus tard, le par-
tage fut attaqué pour cause d'erreur de droit. La cour vit
dans la série des actes consentis par l'héritier une faute
lourde dont il devait être responsable, ce qui excluait
toute restitution à son profit et au préjudice des tiers

qu'il avait induits en erreur, parce qu'étant tenu de ré-

parer les conséquences dommageables de sa faute à l'égard
des tiers, il ne saurait agir efficacement contre eux pour
en être relevé (2).

Cela nous paraît très-douteux, bien que l'on puisse invo-

quer la tradition romaine à l'appui de la décision. Doneau
dit que la faute lourde est assimilée au dol ; de même,
ajoute-t-il, celui qui est dans l'erreur par suite d'une

ignorance inexcusable est en faute, et il ne peut pas se

prévaloir de sa faute pour attaquer le contrat qu'il a con-
senti (3). Il nous semble que cette doctrine rigoureuse ne

(1) Riom, 13 mars 1855 (Dalloz, 1855,2, 183).
(2) Besançon. 1" mars 1864(Dalloz, 1864, 2, 61).
(3) Donelli Commentarii, lib. 1, cap. XXI, §4 (t. I, p. 158).
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tient pas compte du caractère purement individuel des
vices de consentement. Que l'ignorance soit grossière ou
non, qu'importe? si elle a produit une erreur substantielle,
cela suffit pour que le consentement soit vicié. La loi ne
considère pas l'ignorance, elle ne considère que l'erreur

qui en résulte ; cela est en harmonie avec la théorie gé-
nérale des vices qui annulent le consentement. Telle vio-
lence fait impression sur un esprit faible, elle n'en ferait
aucune sur un caractère énergique. Le juge dira-t-il au

premier qu'il a tort d'être un esprit faible £Les manoeuvres
frauduleuses trompent les personnes crédules, elles ne

trompent guère ceux qui ouvrent les yeux; le juge dira-
t-il à celui qui a été trompé : Il fallait ouvrir les yeux :

jura vigilantibus scripta. Votre excuse est inadmissible,

parce que la tromperie dont vous vous plaignez était gros-
sière? Non, le juge n'a qu'une chose à examiner : le con-
sentement des parties contractantes est-il vicié ou non?

y a-t-il erreur ou n'y en a-t-il pas?

5. EFFETDEL'ERREUR.

510. L'erreur donne lieu à une action en nullité du

contrat, comme toutes les causes qui vicient le consente-

ment (art. 1112). Nous traiterons de cette action au cha-

pitre de l'Extinction des obligations.
La partie contre laquelle la nullité est demandée peut-

elle réclamer des dommages-intérêts ? Pothier décide la

question affirmativement. Si, par erreur sur la personne,

dit-il, je commande un tableau à Pierre, que j'ai pris

pour un peintre célèbre, je puis demander la nullité de la

convention. Néanmoins si Pierre a fait le tableau, je serai

obligé de le prendre et de le payer, à dire d'experts. Ce

n'est pas que j'y sois tenu en vertu de la convention, elle

est annulée, et ce qui est nul ne peut produire aucune

obligation. La cause de mon obligation, dit Pothier, c'est

l'équité, qui m'oblige à indemniser celui que j'ai induit

en erreur par mon imprudence. Cette opinion doit encore

être suivie sous l'empire du code ; mais on ne peut plus

agir en vertu de l'équité, il faut un texte qui fasse de
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l'équité un droit. Ce texte se trouve dans l'article 1382,

aux termes duquel tout fait quelconque de l'homme qui

cause à autrui un dommage oblige celui par la faute

duquel il est arrivé à le réparer. Il faut donc une faute;,

quelle est cette faute? En quoi consiste la réparation?

Nous renvoyons cette matière au titre qui en est le siège.

Pour le moment, il suffit de constater que l'action en

dommages-intérêts naît d'un quasi-délit; s'il n'y a point

de quasi-délit, il n'y a point d'obligation. Toullier en con-

clut avec raison que si celui avec lequel j'ai traité con-

naissait mon erreur, je ne lui dois aucune réparation ;

car, dans ce cas, lui-même est en faute (1).

N° 3. DE LA VIOLENCE.

511. Il n'y a point de consentement valable, dit l'ar-

ticle 1109, si le consentement a été extorqué par violence.

L'article 1112 définit la violence en ces termes : « Il y a

violence, lorsqu'elle est de nature à faire impression sur

une personne raisonnable et qu'elle peut lui inspirer la

crainte d'expoSer sa personne ou sa fortune à un mal con-

sidérable et présent. » Ainsi la violence que la loi prévoit
est celle qui inspire une crainte et qui par là porte celui

qui contracte sous l'empire de cette crainte à consentir

une obligation qu'il n'aurait pas souscrite s'il avait été libre

de faire ce qu'il veut. Celui qui est violenté consent en

ce sens qu'il préfère contracter l'obligation qu'on lui

extorque que d'exposer sa personne ou ses biens au mal

qu'il craint; de deux maux, il choisit le moindre, mais on
ne choisit jamais volontairement un mal ; son consente-

ment est donc vicié, parce que sa liberté est altérée. La
loi ne dit pas en quoi doit consister la violence, elle dit

seulement quelle impression elle doit faire sur la per-
sonne violentée. La violence peut consister dans de mau-
vais traitements infligés à celui dont on veut extorquer
le consentement, ce qui implique en même temps la me-
nace de continuer ces actes de violence, si le consente-

(1) Pothier, Des obligations, n° 19. Toullier, t. III, 2, p. 34, n° 53.
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ment n'est pas donné ; ou il peut y avoir simplement me-
nace d'excès; toute violence implique donc la crainte d'un
mal qui doit se réaliser si le consentement n'est pas donné.
Nous avons supposé un mal concernant la personne ; le
mal peut aussi concerner les biens de celui dont on veut
arracher le consentement : telle est une menace d'incen-
dier ses propriétés. La loi ne prévoit pas le cas d'une vio-
lence matérielle qui consisterait à employer la force pour
faire signer celui qui ne veut pas signer! Une violence

pareille exclut le consentement et rendrait le contrat non
existant ; le code prévoit seulement la violence qui vicie
le .consentement de celui qui contracte une obligation et
devient une cause de nullité (art. 1111).

512. Le mal que craint la personne violentée doit être
considérable et présent. Qu'entend-on par mal considéra-
ble? C'est une question de fait que le juge décide d'après
les circonstances de la cause. Il n'y a rien d'absolu en
cette matière. La violence, comme tous les vices de con-

sentement, est individuelle, etla gravité se mesure d'après
la position de celui qui craint le mal ; il s'agit de savoir

si son consentement a été libre ; le juge doit donc se

mettre à sa place pour décider s'il a consenti librement

ou si son consentement lui a été extorqué, comme le dit

l'article 1109.

En quel sens le mal doit-il être présent? Tous les auteurs

critiquent cette expression et disent que c'est la crainte

qui doit être présente, plutôt que le mal. On en a fait un

reproche à Pothier; que les auteurs du code ont suivi pas
à pas dans cette matière. La critique est pour le moins

exagérée.
« Il faut, dit Pothier, que la partie qui prétend

avoir été forcée à contracter ait été intimidée par la crainte

d'un grand mal. » La crainte provenant d'une menace

agit nécessairement sur l'avenir, puisque c'est dans un

avenir plus ou moins prochain quele mal doit se réaliser;

le mal est donc présent, en ce sens que la personne vio-

lentée doit craindre qu'il suivra immédiatement son refus

de consentir. C'est ce que dit Pothier. « Il faut que ce

soit un mal qu'elle ait été menacée d'endurer sur-le-champ

si elle ne faisait ce qu'on lui proposait. » C'est la traduc-
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t'on de la loi romaine : Melum proesentem, non suspicio-

nem inferendi ejus. Le mal présent est donc un mal cer-

tain qui suivra certainement le refus de consentir, peu

importe qu'il se réalise aujourd'hui ou demain ; cela dé-

pend de la nature de la menace : si les menaces étaient

vagues et qu'elles inspirassent seulement une vaine crainte,

il n'y aurait pas de violence, ajoute Pothier; en ce sens

il dit qu'un mal qui ne doit pas se réaliser immédiatement,

que l'on craint dans un avenir, qui peut-être ne se réali-

sera jamais, n'est pas une violence légale viciant le con-

sentement. C'est ainsi que tout le monde entend la loi;

Pothier l'entendait ainsi, de même que les jurisconsultes

romains, et les auteurs du code ne pouvaient l'entendre

autrement, puisqu'ils n'ont fait que transcrire les paroles
de Pothier (1).

513. L'article 1112 dit qu'il y a violence lorsqu'elle
est de nature à faire impression sur une personne raison-

nable; et le deuxième alinéa ajoute : « On a égard, en

cette matière, à l'âge, au sexe et à la condition des per-
sonnes. » Cette dernière disposition corrige ce que la

première a de trop absolu : elle prouve, comme nous

l'avons dit pour l'erreur, que les vices du consentement
ont un caractère tout à fait individuel. Telle personne

'

a-t-elle consenti librement ou a-t-elle agi sous l'influence
de la crainte que' lui inspirait la violence? C'est bien là
une question concrète : il ne s'agit pas de savoir si un
être abstrait a été libre ou s'il a été violenté, il s'agit de
savoir si Pierre ou Paul a agi librement ou non. Or,
une menace qui n'aurait fait aucune impression sur
Pierre peut troubler l'esprit de Paul à ce point qu'il
consente à tout ce qu'on lui demande pour échapper au
mal qu'il redoute. C'est dire que la violence est essen-
tiellement relative et doit, par conséquent, être appréciée
par le juge d'après les circonstances individuelles.

La loi a donc tort de dire en termes absolus que la
menace ne sera pas une violence, si elle n'est pas de na-

(1) Pothier, Des obligations, n° 25. Pavard, Discours, n° 11 (Locré t VI
p. 192). Massé, t. IV, p. 86, n° 1502, Demante, continué par Colmet de'
Santerre, t. V, p. 27, n" 22 bis IL Aubry et Rau, t. IV, p. 299, et note 11.
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ture à faire impression sur une personne raisonnable ; la
fin de l'article dit le contraire. Est-ce qu'un vieillard
affaibli par l'âge est encore une personne raisonnable?
Est-ce qu'une femme enceinte jouit de la plénitude de sa
volonté, et a-t-elle la force de caractère qu'elle possède
d'ordinaire? Si l'expression du code est trop absolue, que
dire de l'expression romaine? Metum non vani hominis,
sed qui merito et in hominem constantissimum cadat, ad
hoc edictum pertinere dicemus. Le homo constantissimus
est une exagération stoïcienne dont Domat a fait justice.
Ses réflexions sont si sages et elles expliquent si bien

l'esprit de notre droit moderne, que nous croyons devoir
les transcrire : « Comme toutes les personnes n'ont pas
la même fermeté pour résister à des violences et à des

menaces, et que plusieurs sont si faibles et si timides,

qu'ils ne peuvent se soutenir contre les moindres impres-
sions, on ne doit pas borner la protection des lois contre

les menaces et les violences, à ne réprimer que celles qui
sont capables d'abattre les personnes les plus intrépides.
Mais il est juste de protéger aussi les plus faibles et les

plus timides : et c'est même pour eux principalement que
les lois punissent toutes sortes de voies de fait et d'op-.

pression. Ainsi conçues, elles répriment ceux qui, par

quelque dol ou quelque surprise, ont abusé de la simpli-
cité des autres, encore que le dol n'aille pas jusqu'à des

faussetés ou à d'autres excès ; elles s'élèvent à plus forte

raison contre ceux qui par quelque violence impriment de

la terreur aux personnes faibles, encore que la violence

n'aille pas à mettre la vie en péril. »

C'est dire.que la question de savoir si la violence est

de nature à faire impression sur une personne raisonna-

ble est essentiellement une question de fait qu'il faut lais-

ser à l'appréciation du juge. Domat le dit, et ses paroles

sont le meilleur commentaire du code civil : « Il s'ensuit

de tous ces principes que si une convention a été précé-

dée de quelque voie de fait, de quelque violence, de quel-

ques menaces qui aient obligé celui qui s'en plaint à don-

ner son consentement contre la justice et son intérêt, il

ne sera pas nécessaire, pour l'en relever, qu'il prouve
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qu'on l'ait exposé au péril de sa vie, ou de quelque autre

grande violence sur sa personne. Mais s'il paraît, par la

circonstance de la qualité des personnes, de l'injustice de

la convention, de l'état où était la personne qui se plaint,

des faits de la violence ou des menaces, qu'il n'ait donné

son consentement qu'en cédant à la force, il sera juste

d'annuler une convention qui n'aura pour cause que cette

mauvaise voie de la part de celui qu'on aura engagé contre

la justice et son intérêt (1). »

514. Aux termes de l'article 1114, « la seule crainte

révérentielle envers le père, la mère ou autre ascendant,

sans qu'il y ait eu de violence exercée, ne suffit point pour
annuler le contrât. » Par crainte révérentielle, Pothier

entend la crainte de déplaire aux personnes que l'on res-

pecte par affection et par devoir. Le respect de l'autorité

paternelle est un sentiment très-louable, alors même qu'il
serait excessif; un enfant serait donc très-mal venu à se

plaindre qu'il n'a pas osé refuser le consentement que lui

demandait son père, parce qu'il avait un trop grand res-

pect pour lui. D'ailleurs cette espèce de crainte serait si

difficile à constater, que mieux valait la rejeter, bien qu'il

puisse arriver que l'enfant n'aurait pas consenti au con-

trat, si toute autre personne que son père le lui avait pro-

posé.
Pothier applique le même principe à tous les cas où le

contrat aurait été fait avec des personnes à qui l'on doit des

égards. Le code n'a pas reproduit ces termes, mais on doit
les suppléer, parce qu'il y a même raison de décider, c'est

que la crainte révérentielle n'est pas une violence légale.
Ce n'est pas que l'on doive approuver, dans le for de la con-

science, le père ou toute autre personne qui abuse de son
autorité morale pour imposer une convention désavanta-

geuse à ceux sur lesquels elle l'exerce ; si le père contracte
avec ses enfants, ce ne devrait jamais être que dans leur
intérêt. Mais ces considérations de délicatesse sont du

(1) Domat, Des lois civiles, livre 1,'tit. XVIII, section III, p. 151 et suiv.
Demante, continué par Colmet de Santerre, t. V, p. 25, n° 22. Comparez
Pau, 22 août 1833, et Rejet, 4 novembre 1835 (Dalloz, au mot Obligations,
n° 182, 4°).

y



DU CONSENTEMENT. 591

domaine de la-morale!; la loi n'en peut tenir aucun compte.
L'article 1114 ajoute une restriction à la règle qu'il

établit : sans qu'il y ait eu de violence exercée. C'est en-
core à Pothier que les auteurs du code ont emprunté cette
réserve. Pothier disait : « Mais si celui qui a une per-
sonne sous sa puissance avait employé les mauvais trai-
tements ou les menaces pour la forcer à contracter, le
contrat pourrait, selon les circonstances, être sujet à res-
cision (1). r>Les expressions de Pothier impliquent que la
violence exercée par le père n'a pas la gravité exigée, en

général, pour que la violence vicie la convention ; car si

c'était une violence légale, il n'y aurait plus de circon-
stances à considérer. C'est en ce sens que les auteurs

interprètent l'article 11-14 : la crainte révérentielle est

une circonstance aggravante de la violence et, d'un autre

côté, la violence prend un caractère plus odieux quand elle

est exercée par celui qui ne devrait songer qu'à sacrifier

ses intérêts à ceux de ses enfants. Le juge pourra donc

admettre, comme viciant le consentement de l'enfant, des

actes ou des menaces qui ne suffiraient point pour vicier

le contrat à l'égard d'autres personnes. Il a été jugé qu'il

y a violence quand une mère enferme sa fille enceinte

dans une chambre, avec menace de l'abandonner dans les

douleurs de l'enfantement si elle ne signe pas le contrat

de cession qu'ellelui présente (2).
515. Pour que la violence vicie le consentement, il

faut qu'elle soit injuste ou, comme disent les lois romai-

nes, qu'elle soit contre les bonnes moeurs. Pothier le dit,

et si les auteurs du code n'ont pas reproduit cette condi-

tion, c'est qu'elle allait sans dire; le mot même de vio-

lence implique une voie de fait, et toute voie de fait est

injuste puisqu'elle trouble le droit. Mais l'application du

principe n'est pas sans difficulté. Si la violence propre-

ment dite est une voie injuste, il peut aussi y avoir une

violence juste. Toute obligation justifie l'emploi de la-

force, dans le cas où le débiteur ne l'exécute pas ; l'auto-

rité publique met la force à la disposition du créancier

(1) Pothier, Des obligations, n° 27, Duranton, t. X, p. 154, n° 154.

(2) Bruxelles, 22 août 1808 (Dalloz, au mot Obligations, n° 188).
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pour contraindre le débiteur à remplir ses engagements.

Cette contrainte est une voie de droit et partant une vio-

lence juste. Mais le créancier peut-il, en usant de voies

légales de contrainte, exiger de son débiteur qu'il consente

à une obligation en sa faveur? ou toute obligation consen-

tie sous l'empire d'une contrainte, fût-elle légale, est-elle

viciée? La question présente deux difficultés qu'il ne faut

pas confondre : y a-t-il violence viciant le consentement?

et en supposant qu'il n'y ait point de violence, l'obliga-
tion a-t-elle une cause licite?

516. La première question est décidée négativement

par Pothier dans les termes les plus absolus. « Les

voies de droit, dit-il, ne peuvent jamais passer pour une

violence injuste. C'est pourquoi un débiteur nepeut/awaz's
se pourvoir contre un contrat qu'il a fait avec son créan-

cier sur le seul prétexte qu'il a été intimidé par les me-

naces que ce créancier a faites d'exercer contre lui la

contrainte par corps qu'il avait droit d'exercer, ni même

sur le prétexte qu'il a fait ce contrat en prison, lorsque

le^ créancier a eu le droit de l'emprisonner (1). » Cela est

trop absolu ; Pothier suppose certainement que le créan-

cier qui recourt aux voies de droit reste dans les limites

de son droit. Mais s'il les dépassait ? S'il abusait de son

droit, de sorte qu'il y aurait une nouvelle violence? Ainsi

je menace de contraindre mon débiteur par corps ou de

saisir ses biens, si, outre les 10,000 francs qu'il me doit,
il ne souscrit un billet de 1,000 francs en ma faveur. Ce

n'est plus là la menace d'une voie de droit, car les voies

d'exécution sont accordées au créancier pour contraindre
le débiteur à payer ce qu'il doit et non à payer ce qu'il ne

doit pas. Il y a donc une distinction à faire. Pothier a

raison tant que le créancier ne fait qu'user de son droit

pour obtenir le payement de ce qui lui est dû. Mais dès

que le créancier abuse de son droit, il n'y a plus de droit,
'il n'y a plus qu'une violence injuste (2).

(1) Pothier, Des obligations, n° 26. Comparez Toullier, t. III, 2, p. 50
n° 81 ; Duranton, t. X, p. 134, n° 143.

(2) Larombière, t. I, p. 70 et suiv., n° 9 de l'article 1111(Ed. B., p. 35).
Demante, continué par Colmet de Santerre, t. IV, p. 27, n° 22 bis III.
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La jurisprudence est en ce sens. Un créancier, dans
le but de se couvrir de sa créance hypothécaire, menace
le débiteur de recourir à la saisie s'il ne vend pas les im-
meubles hypothéqués à un tiers qu'il indique. Y a-t-il

usage d'un droit ou abus d'un droit? C'est une question
de fait : il faut voir les circonstances. Dans l'espèce qui
s'est présentée devant la cour de Liège, il n'y avait pas
de violence; le débiteur avait débattu avec son créancier
les conditions de la vente, il avait stipulé des réserves
dans son intérêt, preuve qu'il jouissait d'une entière
liberté. D'un autre côté, on ne pouvait pas dire que le
créancier eût abusé de son droit pour extorquer plus qu'il
ne lui était dû, ou pour arracher au débiteur une con-

vention qui lui était désavantageuse; car le jour même du

contrat, il avait offert au débiteur d'en faire cesser les

effets si dans un délai déterminé il trouvait un acquéreur

qui lui offrît des conditions plus avantageuses ; même en

justice, il consentit à renoncer à son contrat si on l'in-

demnisait complètement ; il n'usait donc pas de son droit

pour extorquer du débiteur quoi que ce soit de préjudicia-
ble, il en usait pour être payé sans recourir à l'expropria-
tion, désastreuse pour tous (1).

Une voie légale peut devenir une violence injuste

quand elle est pratiquée à l'étranger en opposition avec

un jugement rendu en Belgique. Un Belge affrète en

Angleterre un navire pour le transport d'émigrants ; le

navire, visité dans le port d'Anvers, est déclaré innavi-

gable, par suite la cour de Bruxelles prononce la rési-

liation du contrat d'affrètement. L'arrêt passe en force de

chose jugée; ce qui n'empêche pas l'armateur anglais de

faire emprisonner son prétendu débiteur, qui s'était rendu

en Angleterre. Il resta vingt-deux mois en prison et ne

fut rendu à la liberté qu'après avoir signé des traites au

profit de l'armateur anglais. Les billets furent signés en

prison, mais le créancier eut soin de ne les faire dater

qu'après que le signataire avait été relâché. La précau-

tion témoignait contre celui qui avait cru devoir la pren-

(1) Liège, 8 avril 1865 (Pasicrisie, 1865, 2,168).
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dre; il avait abusé de son droit, pour mieux dire il n'en

avait plus ; la contrainte, légale en apparence, était en

réalité une voie de fait qui viciait le consentement (1).
51?. Une personne surprise en flagrant délit souscrit

un engagement au profit de celui qui est lésé par le délit ;

le contrat est-il vicié par la violence si le coupable con-

sent sous la menace de poursuites criminelles? Il faut

distinguer la cause illicite de la violence. Si l'auteur du

délit pactise avec la partie lésée sur les poursuites cri-

minelles, en ce sens que la partie lésée promet de ne pas

porter plainte, moyennant l'engagement que contracte le -

coupable, il y a cause illicite, contraire aux bonnes

moeurs et à l'ordre public ; c'est plus qu'un vice de con-

sentement, il n'y a pas de contrat, car un contrat sur

cause illicite ne peut produire aucun effet (art. 1131-1133).
La cour de Bordeaux l'a jugé ainsi, et cela ne fait aucun

doute. Un voleur souscrit un effet de 300 francs, au profit
de la personne volée, pour prix de son silence et sur la

garantie de l'impunité. Poursuivi par le ministère public,
il est condamné ; il demandé la nullité de l'obligation qu'il
a consentie; la nullité fut prononcée pour défaut de cause

et pour cause illicite. La question de savoir si le contrat

était nul ou inexistant était indifférente, elle ne fut pas
soulevée (2).

La convention qui intervient entre le coupable et la

partie lésée peut aussi avoir pour objet la réparation du

préjudice qui résulte du délit. Ceci est un intérêt pure-
ment privé, sur lequel il est permis de transiger. Quand
donc la cause de l'obligation est sérieuse, le contrat est

valable, alors même qu'il aurait été consenti sur la me-
nace de poursuites ou pendant' le cours des poursuites.
La cour de Paris a fait l'application de ces principes dans

l'espèce suivante. Le père d'un failli recèle des marchan-
dises détournées de la faillite ; il s'engage à en payer le

prix, puis il demande la nullité de son engagement sur
les motifs qu'il ne l'aurait souscrit que sous l'impression

(1) Bruxelles,.29 avril 1857 (Pasicrisie, 1857, 2, 192).
(2) Bordeaux, 20 février 1839 (Dalloz, au mot Obligations, n° 171).

Comparez Duranton, t. X,' p. 137, n° 144,
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de la menace qu'on aurait faite de le poursuivre comme
receleur..Etait-ce une violence injuste? Non, car l'obli-

gation en elle-même avait une cause valable, celle d'in-
demniser les créanciers du préjudice qu'ils éprouvaient
par suite du détournement des marchandises; elle se
bornait d'ailleurs au prix que le coupable aurait été en
tous cas tenu de payer. Si donc des menaces lui avaient
été faites, ces menaces étaient légitimes (1). Quand même
il y aurait des poursuites criminelles en faux, la transac-
tion qui interviendrait dans le cours de l'action publique
sur les pièces arguées de faux ne serait pas viciée par le
fait seul de la poursuite, s'il n'en est résulté aucune vio-

lence morale ; dans l'espèce, le prévenu prétendait qu'il
n'avait transigé que pour se soustraire à l'action publi-

que ; la cour n'écouta pas cette excuse de la part d'un

homme dont l'expérience en affaires était notoire, et qui
savait fort bien que la transaction civile n'arrête pas l'ac-

tion du ministère public (2).
518. Il est indifférent par qui la violence est exercée.

L'article 1111 porte : « La violence exercée contre celui

qui a contracté l'obligation est une cause de nullité, en-

core qu'elle ait été exercée par un tiers autre que celui

au profit duquel la convention a été faite. » Pothier, qui
tient toujours à ce que le droit civil soit d'accord avec le

droit naturel, examine assez longuement la question de

savoir si celui qui agit sous l'empire de la contrainte

exercée par un tiers agit librement. Ce qui embarrassait

les docteurs catholiques, c'est qu'il était reçu par la tradi-

tion de leur Eglise qu'un chrétien était coupable lorsqu'il

sacrifiait aux idoles, quoiqu'il y fût contraint par la crainte

de la mort et des supplices; cela les portait à croire

qu'un consentement extorqué par violence était néanmoins

un vrai consentement. Si l'on examine la question, en

laissant cette tradition de côté, on ne conçoit point

qu'elle ait divisé Orotius, Pufendorf et Barbeyrac. Sans

(1) Paris, 5 août 1853 (Dalloz, 1855, 2, 317). Comparez les arrêts cités

par Dalloz au mot Obligations, n° 173, et Larombière, t. I, p. 78, n» 11 de

l'article 1111 (Ed. B., t. I, p. 36).
(2) Bruxelles, 14 juin 1828 (Pasicrisie, 1828, p. 213, et Dalloz, n" 1/4).
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doute, celui qui consent par violence, consent; mais il

s'agit de savoir si son -consentement est libre ou s'il est

vicié et, en vérité, on est presque honteux de poser la

question, tellement la décision est évidente. L'annotateur

de Pothier dit très-bien : « Ne nous érigeons point en

juges des chrétiens qui sauvaient leur vie en sacrifiant aux

idoles, ne damnons personne et disons sans hésiter que
la raison et, par conséquent, le droit naturel exigent la

liberté de la volonté pour contracter valablement (1). »

519. Y a-t-il violence quand, dans un péril de vie que

je cours ou que courent des personnes qui me sont chères,

je fais une promesse à quelqu'un s'il vient à mon secours ?

Pothier décide que l'obligation est valable, quoique con-

tractée sous l'impression de la crainte de la mort. C'est

que la violence n'est que l'occasion, elle n'est pas la cause

de l'engagement que j'ai contracté. Mais que décider si

cet engagement est excessif? Une mère promet toute sa

fortune à celui qui sauvera son enfant des flots ou des

flammes : devra-t-elle tenir sa promesse? Pothier répond

que si la promesse est excessive, le juge la réduira à la
somme à laquelle il appréciera la juste récompense qui
est due à celui qui a rendu le service. La décision est
fondée en équité, mais l'est-elle en droit? Non. Si le
consentement n'est pas vicié, l'obligation est valable et
toute obligation est une loi pour ceux qui l'ont souscrite :
le juge ne peut pas la réduire. On a prétendu que la pro-
messe excessive prouvait que celui qui la fait ne jouit
pas de la plénitude de sa raison, qu'il est en proie à un

égarement momentané. S'il en était ainsi, il faudrait an-
nuler l'obligation et même la déclarer inexistante. En

théorie, il faut s'en tenir à la rigueur du droit; quant à
la pratique, elle ignore ces débats (2).

52®. Aux termes de l'article 1113, « la violence est une
cause de nullité du contrat, non-seulement lorsqu'elle a
été exercée sur la partie contractante, mais encore lors-

(1) Bugnet sur Pothier, Des obligations, n° 23 (t. II, p. 17, note 1).
(2) Pothier, Des obligations, n° 24, et, en sens divers, Toullier, t. III, 2,

p. 52, n° 85; Marcadé, t. IV, p. 356, n° II de l'article 1114; Déniante, t. V,
p. 24, n° 20 bis. Demolombe, t. XXIV, p. 137, n« 150, 151.
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qu'elle l'a été sur son époux ou sur son épouse, sur ses
descendants ou ses ascendants. »-Le rapporteur du Tri-
bunat donne le motif de cette disposition qu'il serait à

peine besoin de motiver, si elle n'avait donné lieu à une

question controversée : « Vous sentez, dit Favard, que
le danger d'une épouse doit être aussi puissant, aussi dé-
terminant que celui que nous éprouvons nous-mêmes,

que la nature fait partager au coeur du fils ou du petit-
fils les maux qu'ils voient souffrir aux auteurs de leurs

jours. Dans un cas, l'amour conjugal, dans l'autre, l'amour

paternel et la tendresse filiale confondent l'existence des
chefs et des rejetons de la famille : les maux de l'un sont

les maux de tous les autres. »

On demande si cette disposition peut être étendue au

cas où la violence serait exercée contre un parent colla-

téral, contre un ami ou même un étranger. Oui, a-t-on

dit, au moins en ce sens que celui qui a contracté un en-

gagement doit être admis à prouver qu'il ne l'a fait que
sous l'impression de la crainte que lui inspirait la vio-

lence exercée contre n'importe quK II y aurait donc cette

différence entre la violence exercée contre l'une des per-
sonnes énumérées à l'article 1113 et les autres que, dans

le premier cas, comme le dit le tribun Favard, la violence

exercée sur un conjoint, un descendant ou un ascendant

est censée exercée contre celui qui contracte; tandis que,
dans le second cas, il y aurait une preuve à faire, c'est

que la violence, quoique exercée sûr une autre personne, a

privé de sa liberté celui qui a consenti sous l'influence de

cette émotion morale. Nous croyons que cette opinion est

contraire au texte et à l'esprit de la loi. La violence, en

règle générale, suppose que celui qui s'oblige l'a fait dans

la crainte d'exposer sa personne ou sa fortune à un mal

considérable et présent. Donc quand il s'agit du mal qui

menace une autre personne, il n'y a pas de violence.

L'article 1113 admet une exception à ce principe, dans

un cas où, comme le dit Favard, la personne violentée

ne fait qu'un avec celui qui a contracté l'obligation. En

dehors de cette exception, on rentre dans la règle. Cela

est aussi fondé en raison. On conçoit que l'on arrache le

XV. 38 .
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consentement du débiteur, en le menaçant lui et les siens

d'un mal considérable et présent"; mais qui donc peut

songer à extorquer le consentement, en violentant un

parent quelconque, un ami ou un étranger (1)?
521. Quel est l'effet de la violence? Le consentement

étant vicié, le contrat est nul; c'est-à-dire que la partie

qui s'est obligée sous l'empire de la violence peut de-

mander la nullité du contrat (art. 1117). Nous renvoyons
ce qui concerné l'action en nullité au chapitre de l'Ex-

tinction des obligations.

K° 3. DU DOL.

522. On appelle dol, dit Pothier, toute espèce d'arti-

fice dont quelqu'un se sert pour en tromper un autre. Le

consentement n'est pas valable, s'il a été surpris par dol

(art. 1109). D'après l'article 1116, le dol vicie le consen-

tement et annule la convention lorsque les manoeuvres

pratiquées par l'une des parties sont telles, qu'il est évi-

dent que, sans ces manoeuvres, l'autre partie n'aurait pas
contracté. Quel est le but de ces manoeuvres ? C'est de

tromper, c'est-à-dire d'induire en erreur la personne que
l'on veut déterminer à souscrire un engagement qui lui

est défavorable. Il y a donc une grande analogie entre
le dol et l'erreur. Si l'erreur que produit le dol tombe
sur la substance de la chose, il y a deux causes qui
vicient le consentement, l'erreur et le dol. Toutefois les
deux vices sont loin de se confondre. L'erreur suffit pour
vicier le consentement, quand même il n'y aurait eu
aucune manoeuvre frauduleuse; et le dol suffit, alors
même que l'erreur qui en résulte ne serait pas substan-
tielle. Mais au moins faut-il une erreur quelconque pour
qu'il y ait dol. Si celui que l'on veut tromper découvre la
fraude et n'en contracte pas moins, il n'y a plus de dol,
le contrat estparfaitement valable. Il faut dire alors avec

(1) Duranton.^. X,p. 151, n° 152. Aubry et Rau, t. IV, p. 300, note 14.
En sens contraire, les auteurs qui y sont cités, auxquels il faut ajouter
Marcadé, t. IV, p. 355 et Mourlon, t. II, p. 469.
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la Rote de dênes : Scienti ac volenti et intelligenti fraus
fieri non potest (l). »

^
523. Tout dol ne vicie point le consentement.

L'article 1116 est conçu dans des termes très - restrictifs :
il exige que les manoeuvres pratiquées par l'une des par-
ties soient telles, qu'il est évident que'sansces manoeuvres
l'autre n'aurait pas contracté. Quand cela est-il évident?
S'il y a une question de fait, c'est celle-là. La fraude est
un Protée qui prend mille et une formes : le législateur
s'est bien gardé de la définir et d'en déterminer les ca-
ractères ; c'eût été donner à la mauvaise foi un moyen
d'éluder la loi ; le juge doit avoir en cette matière un

pouvoir discrétionnaire. Les interprètes, moins sages que
le législateur, se sont ingéniés à distinguer, à diviser et
à définir ; nous ne dirons rien du dol positif et du dol

négatif, du dol personnel et du dol réel; c'est de la sco-

lastique toute pure, et toute scolastique devrait être ban-
nie de notre science, qui est la science de la vie et non la
science des abstractions. Il y a cependant- une de ces
distinctions sur laquelle il faut nous arrêter, ne fût-ce

que pour prouver qu'à force de vouloir éclaircir les idées

par des divisions, on les embrouille (2).
On appelle dol principal celui qui a porté l'une des

parties à contracter, et dol incident ou accidentel celui

qui ne tombe que sur les accessoires de la chose. Le dol

principal, dit-on, vicie le consentement, tandis que le dol

incident ne le vicie point. Reste à savoir quand le dol est

principal, quand il est incident. Or, si l'on s'en tient à la

définition traditionnelle, la distinction ne sert qu'à une

chose, à induire en erreur. La plupart des auteurs disent

que par dol principal on entend les manoeuvres qui ont

amené une partie à faire un contrat, alors qu'elle ne son-

geait pas à contracter ; et, par dol incident, les manoeuvres

qui, pratiquées dans le cours d'une négociation déjà en-

. tamée, n'ont pas fait naître chez l'une des parties l'inten-

tion de contracter, et n'ont eu pour résultat que de la porter

(1) Massé, Droit commercial^. III,p. 93, n° 1510. Demolombe, t. XXIV,
p. 161, n°181.

(2) Massé, Droit commercial, t. III, p. 94, n° 1512.
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à accepter des conditions plus désavantageuses (1). Ainsi

entendue, la distinction est fausse ; car, quoique décidé

à contracter, il se peut très-bien que, sans le dol qui

m'a trompé, je ne l'aurais pas fait aux conditions sous

lesquelles j'ai traité ; le dol incident devient donc, dans

ce cas, dol principal : preuve que la distinction ne sert à

rien. Pour échapper à cette inexactitude, on a défini le dol

principal celui sans lequel les parties n'auraient pas con-

tracté; c'est la définition de l'article 1116, et on a appelé
dol incident celui qui n'aurait pas empêché la partie

trompée de contracter (2). Cela est exact, mais à quoi cela

sert-il? A donner un nom à la chose; mais le nom de dol

principal et le nom de dol incident àideronfcils le juge à

distinguer le dol qui vicie le consentement et le dol qui
ne le vicie point? Tenons-nous au texte de la loi et

n'ayons pas la prétention de définir à priori les carac-

tères de la fraude que le juge, avec un peu de bon sens,
discernera mieux que le plus subtil jurisconsulte.

524. Quand le dol vicie-t-il le consentement et an-

nule-t-il la convention? Le vice naissant du dol ne diffère

pas sous ce rapport des autres causes qui vicient le con-
sentement. Tout vice du consentement est individuel et

doit être apprécié au point de vue de la personne qui con-

tracte ; le juge doit se mettre à sa place pour décider

quelle influence les manoeuvres frauduleuses ont eue sur
son esprit ; celui qui n'a pas l'expérience des affaires et

qui croit facilement à la probité ajoutera foi à des pro-
messes que les hommes expérimentés n'écouteront même

pas. Peut-être les auteurs du code ont-ils trop limité le

pouvoir d'appréciation du juge en exigeant qu'il soit évi-
dent que, sans les manoeuvres, la partie trompée n'aurait

pas contracté. Le dol est bien plus fréquent que la vio-
lence et l'erreur; le désir de s'enrichir par toutes les
voies bonnes ou mauvaises se répand dans tous les rangs
de la société et cette mauvaise passion ne recule devant
rien. Si le juge est impuissant à l'arrêter, il peut du

(1) Duranton, t. X, p. 168, n° 171. Comparez Aubry et Rau, t. IV, p. 302
et notes 21 et 22.

(2) Demolombe, t. XXIV, p. 155, n°» 175 et 176.
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moins la réparer. Son pouvoir est nécessairement dis-
crétionnaire; qu'il en use pour raffermir le sens moral
sans lequel il

n'y
a pas de société possible, pas de civili-

sation, pas de liberté.
Une femme faible d'esprit passe deux actes de vente.

Sa faiblesse d'esprit était notoire, elle allait jusqu'à l'im-
bécillité, dit la cour d'Alger;, les actes mêmes qu'elle
souscrivit en fournissaient la preuve ; ils devaient opérer
infailliblement sa ruine puisqu'ils ne lui offraient que des

compensations dérisoires de ce qu'elle vendait. Certes la
fraude ne devait pas être très-subtile pour la tromper et
une intelligence ordinaire aurait suffi pour la tenir en

garde contre les grossières manoeuvres que l'on mit en

usage pour l'amener à contracter. La cour annula néan-
moins et à juste titre, et la cour de cassation, à laquelle
on osa recourir, confirma sa décision (1).

Il se trouve de sots acheteurs comme il y a de sots
vendeurs. Un cultivateur ayant une petite fortune et une

grande ambition était à la recherche d'une femme ; il avait

déjà essuyé plus d'un refus quand un ancien notaire, de

complicité avec deux agents d'affaires, lui fit accroire

qu'il pouvait devenir acquéreur d'un magnifique domaine,
et épouser la fille dudit notaire, dont la dot servirait en

partie à payer l'acquisition. Double tromperie qui n'avait

d'autre objet que d'extorquer du malheureux quelques
mille francs que les fripons se partagèrent. Traduits en

police correctionnelle, ils furent acquittés; les escrocs

s'y laissent rarement prendre, ils savent comment on

tourne la loi; mais les juges insinuèrent que le contrat

souscrit par la dupe pourrait bien être vicié. La cour de

Toulouse annula les conventions en flétrissant les ma-

noeuvres dolosives mises en usage pour tromper un es-

prit faible et crédule, sans même recourir à une enquête,
tellement le dol était patent (2).

525. Les agents d'affaires jouent un vilain rôle dans

les débats qui portent sur le dol : il y en a presque tou-

(1) Rejet, 11 mars 1862 (Dalloz, 1862, 1, 537).
(2) Toulouse, 8 juillet 1867 (Dalloz, 1867,2,118).
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jours un en cause. Deux agents d'affaires se chargent du

recouvrement d'une créance de 3,623 francs à charge
d'une personne décédée en état de faillite, à la condition

que la moitié des sommes recouvrées leur appartiendrait.
Dans l'exécution de leur mandat, ils apprennent qu'un fils

du débiteur avait fait un testament par lequel il expri-
mait la volonté que sa succession servît à éteindre les

dettes de son père. Les mandataires, au lieu de faire

connaître ce fait à leur mandant, le tiennent caché et se

font céder la créance pour 600 francs. Cette cession fut

annulée par la cour de Paris pour double vice, erreur

et dol. Le cédant ignorait qu'il avait un droit certain

contre le fils du failli ; il cédait donc, comme créance in-

certaine, une créance dont le recouvrement était assuré ;
et les cessionnaires avaient acheté à vil prix une créance

que d'abord ils s'étaient chargés de recouvrer, en tour-

nant au préjudice du mandant les renseignements qu'ils
avaient obtenus en qualité de mandataires et dont ils ne

devaient faire usage que dans l'intérêt de leur mandant.

Il y eut aussi recours en cassation; la cour le rejeta en dé-

cidant que les juges du fait avaient un pouvoir souverain
en cette matière (î).

526. Tout contrat est annulable pour, cause defraude.
Un prêt frauduleux fait av«ec stipulation d'intérêts de
25 p. c. s'était grossi rapidement et s'élevait, lors du li-

tige, à 100,000 francs. Les prêteurs avaient payé quel-
ques mille francs ou remboursé des dettes de l'emprun-
teur. Tout fut annulé, sauf, bien entendu, restitution des
sommes versées, nul ne pouvant s'enrichir aux dépens
d'autrui. Les prétendus prêteurs se pourvurent en cassa-
tion. Il va sans dire que le pourvoi fut rejeté (2).

Il faut lire, dans les recueils d'arrêts, les faits d'un pro-
cès scandaleux où un notaire joue le rôle que jouent d'ha-
bitude les agents d'affaires, en multipliant les fraudes

pour s'assurer la priorité d'une inscription hypothécaire
au mépris d'une promesse formelle. La cour de cassation,

(1) Rejet, 12janvier 1863 (Dalloz, 1863, 1, 302).
(2) Rejet, 27 janvier 1858 (Dalloz, 1858, 1, 174).



DU CONSENTEMENT. 603

comme toujours, confirma les décisions rendues par les

juges du fait; l'arrêt de la cour de Limoges était accablant
de preuves, à charge d'un fonctionnaire public qui aurait
dû donner l'exemple de la délicatesse (1).

52?. Nous arrivons à un contrat qui, dans les temps
modernes, est devenu une vraie mine à fraudes ; il s'agit
des sociétés qui émettent des actions à l'usage des dupes
que l'on attire par l'appât du gain. On annonce dans les

journaux la vente de 4,000 actions delà société du télé-

graphe électrique méditerranéen ; on y dit que ces 4,000 ac-
tions sont les seules qui aient été réservées aux souscrip-
teurs français. Ce dernier fait était faux. Dé plus, on
faisait accroire au public que les actions étaient émises

'directement par la compagnie, tandis qu'en réalité elles

avaient été rachetées à prix réduit et qu'elles étaient

revendues par un spéculateur ; tout cela pour tromper les

souscripteurs qui s'imaginaient que la demande dépassait
l'offre, ce qui supposait une bonne affaire, tandis qu'elle
était mauvaise. Le tribunal de commerce, prenant ces

faits en considération, prononça la nullité des souscrip-
tions. En appel, la décision fut réformée. La cour recon-

naît que les allégations du spéculateur étaient fausses,

mais elle décida que ces allégations n'avaient pas exercé

une influence décisive sur l'esprit des souscripteurs ; ils

pouvaient vérifier l'exactitude des faits, dit l'arrêt, et ils

avaient négligé de le faire. Nous croyons que cette déci-

sion est aussi contraire au droit qu'à l'équité. Qui son-

gera à vérifier des allégations qu'on fait publiquement,
comme émanant d'une compagnie? Il sera donc permis
démentir pour tromper; tant pis pour les dupes qui auront

cru aux mensonges ! Nous préférons la décision des ma-

gistrats consulaires. La cour de cassation rejeta, H est

vrai, le pourvoi (2), mais elle l'aurait rejeté aussi si la

cour avait annulé lés contrats pour cause de fraude, puis-

que en cette matière l'appréciation des jugés du fait est

souveraine.

(1) Reiet, 15 janvier 1868 (Dalloz, 1868, 1, 167).

(2) Rejet, 14 juillet 1862 (Dalloz, 1862, 1, 429).
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528. Le dol qui ne présente pas les caractères déter-

minés par l'article 1116 ne donne pas lieu à la rescision

du contrat. Est-ce à dire que ce dol soit permis et, en ce

sens, licite? Pothier répond que le dol qui n'entraîne pas

la rescision du contrat donne néanmoins lieu à des dom-

mages et intérêts pour la réparation du tort causé à la

partie qui a été trompée. Mais ici les auteurs font une

nouvelle distinction. Toute espèce de tromperie ne donne

pas à la partie qui a été trompée le droit de réclamer des

dommages-intérêts. C'est ce que M. Larombière appelle
un dol toléré. Telles sont, dit-il, les dissimulations des

défauts de la chose, les simulations de qualités qu'elle n'a

point, l'exagération des qualités qu'elle a, l'atténuation

des défauts qu'elle peut avoir. Pothier a soin de re-

marquer que la morale réprouve ces tromperies. Dans le

for intérieur, dit-il, on doit regarder comme contraire

à la bonne foi tout ce qui s'écarte tant soit peu de la sin-

cérité la plus exacte et la plus scrupuleuse ; la seule dis-

simulation sur ce qui concerne la chose qui fait l'objet du

marché, et que la partie avec qui je contracte avait inté-

rêt à savoir, est contraire à la bonne foi. Cela est de toute

évidence. Pourquoi donc les auteurs s'accordent-ils à dé-

cider que ces tromperies sont tolérées? L'annotateur de

Pothier répond que la pratique des règles de délicatesse

recommandées par Pothier serait sans doute très-louable;
mais si elles étaient obligatoires, dit Bugnet, il faut en

convenir, les ventes et toute espèce de conventions de-
viendraient rares(i). C'est dire que la tromperie est une né-
cessité du commerce ; Cicéron aurait donc eu raison d'écrire

que la place d'un honnête homme n'est pas dans une bou-

tique. Notre conscience se révolte contre cette doctrine,
mais nous osons à peine la critiquer au point de vue lé-

gal, quand nous voyons Pothier, si scrupuleux, l'approu-
ver. Pour le for extérieur, dit-il, une partie ne serait pas
écoutée à se 'plaindre de ces légères atteintes que celui
avec qui elle a contracté aurait données à la bonne foi ;
autrement il y aurait un trop grand nombre de conven-

(1) Pothier, Des obligations, n°s 30 et 31 ; Larombière, 1.1, p. 82, n° 5 de
l'article 1116(Ed. B., p. 40); Bugnet sur Pothier.t. II, p. 19, note 4. . .
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tions qui seraient dans le cas'd'étre rescindées, ce qui
donnerait lieu à trop de procès et causerait un dérange-
ment dans le commerce.

Ainsi il y a des tromperies qui donnent lieu à des dom-
mages-intérêts et il y en a qui n'obligent pas à indemni-
ser lapartie trompée. Comment le juge les distinguera-t-il ?
Où est la limite qui sépare le dol dommageable du dol
toléré? On la chercherait vainement dans les auteurs, la
doctrine est impuissante à formuler la distinction (1); ce

qui prouve, à notre avis, qu'elle est fausse et qu'il fau-
drait admettre que toute tromperie qui cause un préjudice
donne droit à une réparation. Toujours est-il que le juge
a le droit de prononcer les dommages-intérêts dès qùil y
a un fait dommageable (art. 1382); et si mon imprudence
m'assujettit à réparer ledommage qu'elle cause (art. 1383),
à plus forte raison ma mauvaise foi m'y oblige-t-elle. Les

juges feront bien d'user du pouvoir discrétionnaire qui
leur appartient pour donner des leçons de moralité aux

parties contractantes, en attendant que l'éducation morale

développe la délicatesse de conscience qui devrait régner
dans tous les rapports des hommes.

529. Pour que le dol vicie le consentement et qu'il
annule le contrat, il faut encore qu'il soit l'oeuvre de l'une
des parties (art. 1116), de sorte que les manoeuvres pra-

tiquées par un tiers ne vicieraient pas la convention, alors

même qu'il serait évident que, sans ces manoeuvres, l'autre

partie n'aurait pas contracté. C'est une différence entre

la violence et le dol ; elle résulte des textes (art. 1111 et

1116), mais il est difficile d'en préciser la raison. Celle

que l'on donne d'ordinaire a été critiquée, bien qu'elle
remonte à Pothier (2). Le dol, dit-il, oblige celui qui le

commet à-réparer le dommage qu'il cause; si c'est l'une

des parties qui est l'auteur des tromperies, l'indemnité

consistera à dégager de sa promesse celui qui ne l'a faite

que sous l'influence des manoeuvres doleuses. D'après

(1) Duranton, t. X, p. 184, n°E181, 182 ; Demolombe, t. XXIV, p. 158,
n°E 178, 179. T , T „_

(2) Pothier, Des obligations, n° 29. Comparez Larombière, t. 1, p. 85,
n° 8 de l'article 11-16.
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cette explication, la rescision serait prononcée à titre de

dommages-intérêts, et équivaudrait à l'action en dom-

mages-intérêts que la partie trompée a contre le tiers qui

l'a induite en erreur. Cette théorie laisse à désirer. Le

dol est plus qu'une cause de dommage, c'est une cause

qui vicie le consentement; or, le consentement est vicié,

quel que soit l'auteur du dol, un tiers ou la partie con-

tractante ; et si le consentement est vicié quand je suis

trompé par un tiers, pourquoi ne me permet-on pas de

demander la rescision de l'engagement que j'ai contracté

par suite de ces manoeuvres, comme on me le permet

quand un tiers a usé de violence pour extorquer mon con-

sentement? Le dol et la violence ont des caractères par-
ticuliers qui expliquent cette différence. La violence con-

siste en voies de fait qui troublent la sécurité des hommes

et compromettent, par conséquent, l'ordre public; sous

ce rapport, la violence est un fait plus grave que le dol,
et le législateur a dû le réprimer plus sévèrement ; or, la

répression, au point de vue civil, serait le plus souvent

impossible si la partie violentée devait agir contre l'au-

teur de la violence; car rarement elle le connaît, ceux

qui emploient ces moyens coupables ayant bon soin de se

cacher ou de se déguiser. Et en supposant même que
l'auteur des violences fût connu,, l'action en dommages-
intérêts qui serait formée contre lui serait illusoire, car
ce ne sont pas des hommes solvables qui ont recours à des
voies de fait. Ces raisons n'existent pas pour le dol; l'in-
térêt général demande, au contraire, que les conventions
soient maintenues, sauf à agir contre celui qui a employé
des manoeuvres doleuses pour surprendre le consentement
de l'une des parties contractantes. En définitive, la diffé-
rence que la loi fait entre la violence et le dol ne s'ex-

plique pas au point de vue des principes qui régissent le

consentement, elle ne se justifie que par les conséquences
pratiques qui résultent de l'un et.de l'autre vice (i).

L'article 1116 recevrait son application si la partie
avec laquelle je contracte était participante du dol prati-

(1) Duranton, t. X, p. 172, n° 176. Demolombe, t. XXIV, p. 163, n° 184.
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que par un tiers. C'est l'expression de Pothier; elle est
assez vague, et à dessein, croyons-nous. Il ne faut pas
qu'il y ait un acte de complicité, il suffit que la partie ait
eu connaissance des manoeuvres employées par un tiers

pour déterminer l'autre partie à contracter et qu'elle n'en
ait point averti cette dernière, la bonne foi qui doit ré-

gner dans les contrats lui en faisait un devoir ; c'est vou-
loir profiter du dol que de le tenir caché. La doctrine et
la jurisprudence sont en ce sens. On admet encore que le
dol pratiqué par le mandataire permet de demander la
nullité contre le mandant : tel serait le dol du tuteur. Le
mandant est partie au contrat, on est donc dans les termes
de la loi (1). Mais l'article 1116 ne serait plus applicable
s'il s'agissait d'un fait juridique autre qu'un contrat, le
texte suppose une convention ; quand il n'y en a pas, on
reste sous l'empire des principes généraux d'après les-

quels le dol vicie le consentement (2).
530. L'article 1116 ajoute que le dol ne se présume

pas et qu'il doit être prouvé. Pothier dit que les manoeu-

vres doleuses doivent être pleinement justifiées. Il ne fau-

drait pas conclure de là que la loi se montre plus sévère

pour la preuve du dol que pour la preuve en général des

faits qui sont allégués en justice. C'est plutôt le contraire.

Le code rejette, en principe, la preuve testimoniale et les

simples présomptions de l'homme, tandis qu'il les admet

pour prouver la fraude. La raison en est simple, c'est que
les manoeuvres doleuses ne se produisent pas au grand

jour, celui qui les emploie a soin de les cacher et de n'en

pas laisser de preuve. C'est donc le cas d'appliquer la

règle établie par l'article 1348 : la preuve testimoniale

est indéfiniment admissible dans tous les cas où le créan-

cier n'a pas pu se procurer une preuve littérale. Et quand

la preuve, par témoins est reçue, le juge peut aussi

admettre des présomptions. En quel sens donc Pothier

dit-il que le dol doit être pleinement justifié? Il y a un

autre écueil, c'est que l'on prétende prouver le dol par

(1) Aubry et Rau, t. TV, p. 303, et notes 27 et 28, et les autorités qui y
sont citées.

(2) Voyez le tome IX de mes Principes, p. 417, n° 3o4.
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des inductions plus ou moins arbitraires. L'article 1353,

a soin d'exiger des présomptions graves, précises et con-

cordantes. Il a été jugé en ce sens que le dol doit être

prouvé, non par des inductions, mais par des faits graves
et précis (1).

§ V. Des promesses et stipulations pour un tiers.

ARTICLE1. Principe.

531. L'article 1119 établit deux principes.
« On ne

peut, en général, s'engager en son propre nom que pour
soi-même. » Et « on ne peut, en général, stipuler en son

propre nom que pour soi-même. » La loi distingue ici le

fait de s'engager et le fait de stipuler. S'engager se dit du

débiteur qui contracte une obligation ; on ne dit jamais
du créancier qu'il s'engage. Stipuler se dit du créancier

qui contracte pour acquérir un droit; en ce sens on ne

dit pas du débiteur qu'il stipule. Toutefois les mots sti-

puler, stipulation ont aussi, surtout dans le langage or-

dinaire, une signification beaucoup plus large : stipulation
est synonyme de convention et comprend, par conséquent,

l'obligation du débiteur et le droit du créancier. Dans

l'article 1119, la loi emploie l'expression stipuler dans
son sens juridique.

532. Le principe concernant la promesse est mal for-

mulé. Si l'on prenait l'article 1119 à la lettre, a-t-on dit,
il en résulterait que la loi prohibe le cautionnement, car
la caution engage, en son nom, pour un tiers, le débi-
teur. Il est inutile de nous arrêter à cette critique, car
tout le monde est d'accord sur ce que la loi veut dire : on
ne peut promettre le fait d'un tiers, on ne peut promettre
que pour soi-même. Pothier dit que cette proposition est
évidente. Si je promets qu'un tiers vous donnera ou fera

quelque chose, sans rien promettre de. ma part, cette con-
vention ne peut obliger niTe tiers ni moi. Elle n'oblige
point le tiers, car le tiers n'a pas consenti, et personne

(1) Liège, 5 avril 1862 (Pasicrisie, 1863, 2, 42).
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ne peut être obligé sans son consentement. Elle ne m'oblige
pas moi, car j'ai promis pour un autre, je n'ai pas promis
pour moi, je n'ai donc pas entendu m'obliger (1).

_
Ce que Pothier trouvait si évident est presque traité de

niaiserie par les auteurs modernes. L'un dit que la pro-
position est contradictoire dans les termes et n'a point de
sens. Qu'est-ce que promettre en son propre nom? C'est

agir pour son propre compte, c'est faire sa propre affaire.
Qu'est-ce que promettre pour un tiers, ou promettre le
fait d'un tiers? C'est agir pour un autre, c'est faire l'af-
faire d'autrui. Promettre en son propre nom le fait d'au-
trui est donc une promesse qui implique contradiction,

puisqu'elle comprend deux idées qui s'excluent. Il suffit
de lire ce que dit Pothier pour trouver un sens très-natu-
rel à cette prétendue énigme ; car c'est à Pothier que les

auteurs du code ont emprunté la règle que l'on traite de

non-sens, et notre maître à tous n'a pas l'habitude de

parler en logogriphes. « Ce que nous avons dit que nous

ne pouvions rien promettre que .pour nous-mêmes, et non

pour un autre, s'entend en ce sens que nous ne le pou-
vons lorsque nous contractons en notre nom; mais nous

pouvons prêter notre ministère à une autre personne
afin de promettre pour elle ; en ce cas, ce n'est pas nous

qui contractons, c'est cette personne qui contracte par
notre ministère (2). » Voilà l'explication; elle est aussi

simple que la proposition.
D'autres disent que la règle est par trop simple, que

c'est une de ces vérités que l'on ne formule point dans un

code, parce qu'elles vont sans dire et que, du reste, elles

sont inutiles et sans aucune importance pratique. Vaut-il

la peine de dire que celui qui n'a pas entendu s'engager
n'est pas obligé, et que le tiers qui réellement est étranger
à cette promesse n'en est pas tenu? Il est plus clair que

le jour qu'il ne peut y avoir d'obligation là où il n'y a pas

volonté de s'obliger. Nous admettons volontiers que la

chose est évidente et que le législateur aurait pu se dis-

(1) Pothier, Des obligations, n° 56.
(2) Mourlon, Répétitions, t. II, p. 476. Pothier, Des obligations, n° 74.
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penser de formuler la règle de l'article 1119. Mais parce

qu'elle est évidente, inutile même, est-ce une raison pour

qu'on l'efface du code, ou pour-qu'on fasse dire à la loi

autre chose que ce qu'elle dit? La critique est allée jus-

que-là. .

533. Pothier dit que la promesse du fait d'un tiers

devient valable quand le promettant se porte fort; et on

présume facilement, ajoute-t-il, que celui qui a promis

qu'un tiers donnera ou fera quelque chose n'a pas entendu

promettre simplement pour un autre, qu'il a entendu pro-
mettre aussi pour soi, c'est-à-dire promettre qu'il se fai-

sait fort de ce tiers, quoique cela ne soit pas exprimé.
Les auteurs modernes reproduisent cette doctrine, déjà
très-douteuse, en lui donnant une extension qui annule'

littéralement l'article 1119; ils ne se contentent pas de

présumer facilement que celui qui promet pour un tiers

se porte fort, ils disent que cela doit se présumer tou-

jours, en d'autres termes, que la promesse du fait d'un

tiers implique que le promettant se porte fort. Il faut tou-

jours, dit-on, entendre les conventions dans le sens avec

lequel elles peuvent avoir quelque effet, plutôt que dans
le sens avec lequel elles n'en pourraient produire aucun

(art. 1157). Or, si l'on interprète la promesse du fait d'un
tiers en ce sens que le promettant ne s'oblige pas en se por-
tant fort, la promesse sera nulle, elle ne produira aucun
effet. Ne doit-on pas supposer que ceux qui contractent

agissent sérieusement? que celui qui fait une promesse
veut que sa promesse ait un effet quelconque? Il faut donc
admettre qu'implicitement il se porte fort (î). Nous répon-
dons qu'il n'y a pas lieu à interprétation, parce qu'il n'y a

pas de contrat. L'article 1157 suppose qu'il existe une
convention ; une clause de cette convention est susceptible
de deux sens ; dans ce cas naturellement, on doit préférer
le sens qui donne un effet à la clause. Tout autre est l'hy-
pothèse de l'article 1119. Il n'y a pas de contrat, parce
qu'il n'y a pas de débiteur ; or, là où il n'y a pas de débi-

(1) Demolombe, t. XXIV, p. 193, n° 210. Marcadé, t. IV, p. 366, n° I de
l'article 1120.
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teur, il n'y a pas de créancier, puisque le prétendu créan-
cier n'a aucune action; donc il n'y a rien. C'est bien là ce

que dit la loi.

On invoque la tradition. Dans nos provinces belgiques,
on présumait que le promettant se portait fort pour le
tiers en promettant son fait : seul moyen de donner un
effet à la promesse ; or, fait-on une promesse, sachant et
voulant qu'elle n'ait aucun effet? Nous répondons que la
tradition belge n'a rien de commun avec le code civil ; le
code procède de Pothier, et non de Vinnius et de Voet ;
or, Pothier se borne à dire qu'on présume facilement que
celui qui promet le fait d'un tiers entend s'engager per-
sonnellement. Reste à savoir si les-auteurs du code ont
consacré cette opinion ; or, ils ont bien emprunté la règle
à Pothier, mais ils n'ont pas reproduit la présomption
qui fait exception à la règle; l'article 1120 dit tout le con-

traire; loin de rien présumer, il veut que la clause de

porte-fort soit stipulée par les parties. La doctrine du

code est bien plus juridique que celle de Pothier. Présu-

mer que l'on se porte fort, c'est présumer que l'on s'oblige :

or,le législateur peut-il jamais présumerque Tons'oblige?

présumer un consentement? lier les parties alors qu'elles
n'ont pas manifesté la volonté d'être liées? Cela serait

exorbitant. Pour admettre une pareille anomalie, il fau-

drait un texte formel, et le texte est loin de dire ce qu'on
lui fait dire; les auteurs avouent ingénument qu'en l'in-

terprétant comme ils le font, ils réduisent à néant la règle
de l'article 1119. La doctrine a-t-elle le droit d'inter-

préter une loi de façon à la réduire à néant (1)?
534. Le second principe établi par l'article 1119 est

que l'on ne peut, en général, stipuler, en son propre nom,

que pour soi-même. Pourquoi la stipulation pour un tiers

est-elle nulle? Lorsque je stipule quelque chose de vous

pour un tiers, la convention est nulle, parce que le tiers

ne peut acquérir aucun droit en vertu d'une convention

(1) Bugnet sur Pothier, t. II, p. 34, note 1. Demante, continué par Colmet
de Santerre, t.V, p. 34, n° 29bis. Marcadé, t. IV, p. 366, n° I de l'article 1120.
Demolombe, t. XXIV, p. 197, n° 216. En sens contraire, Duranton, t. X,

p. 207, n° 209. Comparez Aubry et Rau, t. IV, p. 306, note 4, § 343 bis.
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à laquelle il est étranger ; on n'est créancier que par sa

volonté, comme on n'est débiteur que par son consente-

ment. De son côté, le stipulant n'acquiert aucun droit par
la stipulation qu'il fait pour un tiers, car celui qui promet
ne s'oblige pas envers le stipulant, celui-ci n'a aucune

action en vertu de cette stipulation. Que demanderait-il?

L'exécution de ce qu'il a stipulé pour un tiers? On lui ré-

pondrait qu'il n'y a aucun intérêt appréciable à prix d'ar-

gent ; et on le mettrait au défi de formuler sa demande en

précisant les dommages-intérêts qu'il réclame. Le débi-

teur prétendu pourrait donc manquer impunément à ce

qu'il a promis ; c'est dire qu'il n'y a pas de débiteur. Donc

ni débiteur ni créancier, partant pas d'obligation (1).
535. Ce second principe a été critiqué aussi vivement

que le premier. Pothier, après l'avoir expliqué comme

nous venons de le faire, ajoute que cette règle n'a lieu que
dans le for extérieur quant à l'obligation civile ; dans le

for de la conscience, la stipulation pour un tiers est va-

lable. Il est vrai que l'intérêt qu'y a le stipulant n'est pas

appréciable à prix d'argent ; néanmoins c'est un véritable

intérêt, d'après cette belle maxime : Rominis interest

alterum hominembeneficio affici. Cet intérêt de pure huma-
nité me donne un droit suffisant d'exiger de vous, dans le
for de la conscience, l'accomplissement de la promesse
que vous m'avez faite pour ce tiers. Je ne pourrai pas
vous forcer à exécuter ce que vous avez promis, parce
qu'un intérêt d'affection n'est pas un intérêt appréciable.
C'est un obstacle à l'obligation civile, mais ce n'est pas un
obstacle à l'obligation naturelle.

On s'est prévalu de cette doctrine de Pothier pour en
induire que la règle qu'il a empruntée au droit romain
n'est qu'une subtilité romaine; on lui reproche de ne s'être

pas affranchi des chaînes de la tradition ; s'il avait inter-

prété la stipulation d'après l'intention des. parties, dit-on,
iH'auraitdéclarée valable; il suffisait pour cela d'admettre

que le stipulant à voulu faire les affaires du tiers pour
lequel il stipule ; cela lui donnait intérêt et partant droit

(1) Pothier, Des obligations, n° 54.
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d'agir.Les auteurs français abondent dans ces reproches;
à leur avis, la stipulation pour un tiers n'était nulle en
droit romain qu'à raison des formes rigoureuses de la

stipulation qui se faisait par paroles sacramentelles : im-

porter ces principes dans notre société et dans nos con-,
trats, c'est consacrer un malheureux contre-sens (1). Po-
thier n'aimait pas ces subtilités ; quand il en rencontre

une, il en fait bon marché. Mais est-ce une subtilité ro-
maine que de dire que sans intérêt il n'y a pas d'action?
Peut-on supposer au stipulant l'intention d'acquérir un

droit, alors qu'il ne la manifeste pas?On ne peut pas plus
présumer une créance qu'une dette. Voilà des vérités éter-
nelles que Pothier n'a pas puisées dans la stipulation ro-

maine. Le législateur moderne, en les lui empruntant, n'a

fait que consacrer un principe élémentaire de droit, qu'à
la rigueur il pouvait se dispenser d'écrire dans le code.

Mais de ce que la disposition est inutile, est-ce à dire

qu'il faille l'effacer du code, en lui donnant un sens

qu'elle n'a point? On l'a fait, comme nous le dirons plus
loin.

536. Si nous nous arrêtons sur un point de pure théo-

rie, c'est pour écarter d'avance les fausses interprétations

que l'on donne à la loi. Libre aux auteurs de critiquer les

règles de l'article 1119; ils peuvent les trouver inutiles,

ils peuvent regretter que Pothier les ait reproduites,
mais ils ne peuvent pas, parce que la loi leur déplaît,
l'altérer ou l'effacer ; mieux vaut, à notre avis, témoigner
notre respect pour une loi, fût-elle inutile, que de la criti-

.quer amèrement et de l'annuler par l'interprétation qu'on

lui donne. D'aboi-d l'interprète n'a pas le droit de faire

dire à une loi le contraire de ce que le législateur a voulu

dire ; il n'a pas le droit d'abroger la loi en. lui donnant

une interprétation qui ne lui laisse aucun effet. Puis c'est

ébranler le respect que tous, juges et particuliers, doivent

à la loi, et sans ce respect, la société n'a plus de base.

53?. En disant que l'on ne peut s'engager ni stipuler,

(1) Buo-net sur Pothier, t. II, p. 33, notes 1 et 2; Demolombe, t. XXIV,

p. 187, n°206, etles auteursqu'il cite, Ortolan, Démangeât, Vernet, p. 191,
n° 209'.

39
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en son propre nom que pour soi-même, l'article 1119 en-

tend dire que nous pouvons promettre et stipuler pour un

tiers au nom de celui-ci. Ainsi le tuteur promet et sti-

pule pour son pupille. Ce n'est pas une exception au prin-

cipe; en effet, le mineur est censé contracter lui-même

par le ministère de son tuteur, la loi donnant au tuteur

qualité et mission de représenter le mineur dans tous les

actes de la vie civile (art. 450) ; de là suit que le fait du

tuteur devient le fait du mineur dans tous les actes qui
concernent l'administration de la tutelle. Ce qui est vrai

du mandataire légal l'est aussi du mandataire contrac-

tuel : le mandant est censé contracter lui-même par le

. ministère du mandataire (î).
La jurisprudence applique ce principe aux obligations

contractées par le père dans l'intérêt de l'enfant mineur.

Toullier dit que les père et mère sont considérés comme

mandataires légaux de leurs enfants. Cela est trop absolu;
un mandat légal suppose une loi qui le confère, et où est

le texte qui constitue les père et mère mandataires de

leurs enfants? L'article 935 leur donne pouvoir d'accepter
une donation faite à l'enfant mineur, et l'article389 charge
le père, durant le mariage, d'administrer les biens per-
sonnels de ses enfants mineurs (2). Comme administrateur

légal, le père est mandataire, mais il ne l'est pas d'une

manière absolue ; la loi ne dit pas de lui ce qu'elle dit du

tuteur, qu'il représente ses enfants dans tous les actes
civils ; c'est un mandat spécial qu'elle lui confère concer-
nant les biens des enfants.

C'est en ce sens que les tribunaux valident l'engage-
ment contracté par le père pour le remplacement du fils
mineur au service militaire ; quand le père est tuteur, ou
administrateur légal, son droit de contracter au nom du
mineur n'est guère contestable. Parfois les père et mère
interviennent dans l'acte de remplacement. La mère n'a
aucune qualité pour promettre ni pour stipuler au nom de
son fils, le père seul est administrateur de ses biens. Si

(1) Pothier, Des obligations, n° 74. Duranton, t. X, p. 209, nos 210-212,
p. 224, n° 223.

(2) Toullier, t. III, 2, p. 93, n° 155, et la note de Duvergier.
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l'enfant n'a pas de biens,le père n'est plus mandataire, on
ne peut le considérer que comme gérant d'affaires (1).

538. Il ne faut pas de mandat pour traiter au nom
d'un tiers. Suivant l'article 1375, le maître dont l'affaire
a été bien administrée doit remplir les engagements que
le gérant a contractés au nom de celui dont il gère les
intérêts. La gestion d'affaires, que le code autorise, et les

promesses et stipulations pour un tiers, qu'il défend, don-
nent lieu à une sérieuse difficulté que nous examinerons

plus loin.

Pothier ajoute que si je contracte au nom d'une per-
sonne qui ne m'avait pas donné de procuration, cette per-
sonne doit ratifier pour qu'elle soit obligée : la ratification

équivaudra au mandat; si elle ne ratifie pas, elle ne sera

pas obligée. Il ne faut pas confondre ce cas avec la gestion
d'affaires; quand il y a gestion d'affaires, le maître est

obligé par cela seul que son affaire a été utilement gérée,
il n'est pas nécessaire qu'il ratifie. Ici revient la difficulté

que nous venons de signaler : est-ce que promettre et sti-

puler pour un tiers n'est pas gérer ses affaires? Nous ré-

pondons d'avance négativement ; l'adage qui dit que la

ratification équivaut au mandat le suppose ; dire qu'il faut

une ratification pour que le tiers soit obligé, c'est bien

dire qu'il n'est pas obligé comme le maître l'est par une

gestion d'affaires.

d.RXICf.E S. De la promesse ponr un tiers.

N° 1.. QUANDCETTEPROMESSEDEVIENTOBLIGATOIRE.

539. La loi dit que l'on ne peut, en général, s'enga-

,ger en son propre nom que pour soi-même. Cela suppose

qu'il y a des exceptions. L'article 1120 consacre une de

ces exceptions; il porte : « Néanmoins on peut se porter

fort pour un tiers en promettant le fait de celui-ci. » A vrai

dire, ce n'est pas une exception, car celui qui se porte

fort promet son propre fait plutôt que celui du tiers. Si

(1) Voyez les arrêts rapportés par Dalloz, au mot Obligations, n° 246, 2°.
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je vous promets que Pierre vous donnera ou fera quelque

chose pour vous, en me portant fort pour lui, vous n'aurez

toujours pas d'action contre Pierre, puisqu'il ne s'est pas

obligé à votre égard ; mais si Pierre refuse de tenir l'en-

gagement que j'ai pris en son nom, vous aurez une action

contre moi. C'est ce que dit l'article 1120 : sauf l'indem-

nité contre celui qui s'est porté fort, si le tiers ne donne

ou ne fait pas ce que j'avais promis en son nom. Se por-

ter fort veut donc dire que l'on s'oblige à déterminer le

tiers pour lequel on s'est porté fort à tenir l'engagement

que l'on a pris en son nom; l'inaccomplissement de cette

obligation aura cet effet que le porte-fort sera condamné

à des dommages-intérêts. On voit maintenant pourquoi on

,peut promettre le fait d'un tiers en se portant fort pour

lui, c'est que cette promesse contient un engagement per-
sonnel du porte-fort; or, la promesse du fait d'un tiers

n'était nulle que parce que le promettant ne s'engageait
à rien; dès qu'il s'oblige, la promesse est valable, d'après
le droit commun (1). Lors donc que les parties veulent

que la promesse du fait d'un tiers devienne obligatoire,
elles doivent y ajouter la clause que le promettant se porte
fort ; aussi cette clause est-elle très-usuelle ; nous y re-

viendrons plus loin.

540. La promesse du fait d'un tiers devient encore

valable quand on y ajoute une clause pénale. En réalité,
la clause pénale n'est autre chose que la clause de porte-
fort. Qu'est-ce, en effet, que la peine? C'est, dit l'arti-

cle 1229, la compensation des dommages-intérêts que le

créancier souffre par l'inexécution de l'obligation princi-

pale. Celui qui promet le fait d'un tiers, en se soumettant
à payer une peine pour le cas où le tiers ne tiendrait pas
l'engagement, promet donc de l'indemniser du préjudice
qu'il en souffre ; or, c'est précisément là l'effet de l'obli-

gation contractée par le porte-fort, comme le dit l'arti-
cle 1120. Aussi Pothier dit-il que celui qui se soumet à
une peine se fait fort du tiers, c'est-à-dire se porte fort

pour lui (2). Cela répond à l'objection que l'on tire de l'ar-

(1) Demante, continué par Colmet de Santerre, t. V, p. 36, n° 31 bis I.
(2) Pothier, Des obligations, n° 56.
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ticle 1227, aux termes duquel la nullité de l'obligation
principale entraîne la nullité de la clause pénale. On ré-

pond d'ordinaire que la clause pénale a pour effet de va-
lider l'engagement principal. Il est plus exact de dire que
la

"
peine implique une obligation principale, celle de se

porter fort pour le tiers (n° 539).
541. Y a-t-il un autre Cas dans lequel la promesse du

fait d'un tiers devient valable ? Elle est nulle parce que
le promettant ne s'engage à.rien; il faut donc dire qu'elle
devient valable toutes les fois que la promesse implique
un engagement personnel de la part du promettant. Il en
serait ainsi lorsque la promesse du fait d'un tiers est une
clause ou une condition d'un contrat que le promettant
fait pour lui-même. En traitant avec vous, je promets que
Paul garantira mon engagement comme caution, ou qu'il
vous fournira un gage ou une hypothèque; l'intervention

de Paul est la condition du prêt que vous me faites; je

m'oblige donc personnellement à vous procurer la garan-
tie que je vous ai promise et sous la foi de laquelle vous

avez traité avec moi. Si donc Paul refuse d'intervenir, je
serai tenu de vous indemniser en vous donnant d'autres

sûretés (1). En réalité, c'est encore une manière de se por-
• ter fort. Il n'y a donc, en définitive, qu'un moyen de vali-

der la promesse du fait d'un tiers, c'est que le promettant
se porte fort pour lui, quelle que soit, du reste, la forme

de cet engagement.

N° 2. DDPORTE-FORT.

542. Dans quels cas peut-on se porter fort pourun

tiers? Le porte-fort s'engage à indemniser celui à qui il

promet qu'un tiers donnera ou fera quelque chose. Une

promesse de dommages-intérêts suppose une convention

valable, en ce sens qu'elle eût été obligatoire si le tiers y

était intervenu. On peut donc se porter fort pour l'accom-

plissement
de toute espèce de faits, pourvu qu'ils puissent

(1) Duranton, t. X. p. 212. n° 215.
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faire l'objet d'une convention. Le cas le plus fréquent dans

lequel lés promettants se portent fort sont ceux où le tiers

pour lequel ils se portent fort est incapable de s'obliger.
Les mineurs sont copropriétaires par indivis d'un fonds

que les majeurs propriétaires veulent vendre; ceux-ci, au

lieu de recourir aux formalités légales, préfèrent, pour
une raison quelconque, vendre le fonds en leur nom, en se

portant fort pour les mineurs. Si l'acheteur veut se con-

tenter de cette promesse, la vente sera valable, bien en-

tendu entre les parties contractantes ; les mineurs qui n'y
interviennent pas ne sont pas liés. Ceci répond à l'objec-
tion que l'on fait contre ces conventions ; elles enlèvent

au mineur, dit-on, les garanties que la loi a voulu lui

assurer en prescrivant des formalités destinées à sauve-

garder leurs intérêts. En droit, la réponse est facile et

péremptoire. La convention ne lie pas le mineur, le porte-
fort s'oblige personnellement, il n'oblige certes pas le tiers

dont il a promis le fait (1).
Le principe que les promettants peuvent se porter fort

dans toute convention s'applique-t-il aux conventions ma-

trimoniales? Nous renvoyons la question au titre qui est
le siège de la matière.

543. L'obligation du porte-fort est régie par le droit

commun, puisque la loi n'établit pas de règle spéciale.
C'est par application de ce principe que nous avons dé-
cidé qu'elle ne se présume pas et qu'il ne suffit pas que
l'on promette le fait d'un tiers pour que, par cela seul, on
soit censé se porter fort (n° 533). Il n'y a pas de promesse
de porte-fort sans volonté manifestée de s'obliger person-
nellement. Du reste, cette volonté peut s'exprimer dans

n'importe quelle forme, puisque notre droit ne connaît

pas de formes sacramentelles. Nous venons de dire que
l'on se porte fort en promettant une peine, ou en faisant
une promesse qui est la condition d'un engagement que
l'on contracte pour soi. De même il a été jugé que la ga-
rantie promise par le vendeur de la chose d'autrui contient

(1) Duranton, t. X, p. 215, n° 218. Demante, continué par Colmet de
Santerre, t. V, p. 36, n° 31 bis II.
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la promesse du vendeur de se porter fort que personne
ne troublera l'acquéreur (1).

A quoi s'oblige le porte-fort? Une faut pas confondre
le porte-fort avec la caution. « Celui qui se rend caution
d'une obligation se soumet envers le créancier à satisfaire à
cette obligation, si le débiteur n'y satisfait pas lui-même. »
Telle est la définition que l'article 2011 donne, du cau-
tionnement. L'article 1120 ne s'exprime pas ainsi : celui

qui se porte fort ou qui a promis de faire ratifier doit une
indemnité si le tiers refuse de tenir cet engagement. Ainsi
le porte-fort s'oblige à faire ratifier; il contracte donc une

obligation principale qui consiste à faire, non pas à don-
ner ou à faire ce que le tiers doit donner ou faire ; le pro-
mettant s'oblige seulement à procurer la ratification du
tiers ; s'il ne remplit pas cette obligation, il est tenu des

dommages-intérêts. C'est le droit commun : toute obliga-
tion de faire se résout en dommages-intérêts en cas
d'inexécution de la part du débiteur (art. 1142). Et il y a
inexécution dès que le fait n'est point preste. Donc si le

porte-fort ne procure pas la ratification qu'il a promise, il

est tenu d'indemniser le tiers ; vainement dirait-il qu'il a

fait tout ce qui dépendait de lui pour obtenir la ratification ;
dans les obligations de faire, on ne se contente pas de la

bonne volonté du débiteur, c'est la prestation du fait qui
est l'objet de la convention; dès que le fait n'est pas preste,
il y a lieu à dommages-intérêts.

Mais là s'arrête l'obligation du porte-fort; il ne s'est

pas engagé à prester ce qu'il a promis au nom du tiers ;

ce serait là une autre obligation, plus étendue et d'une

nature différente, l'obligation du garant ou de la caution ;

or, le porte-fort ne garantit pas une obligation princi-

pale, il n'est pas caution du tiers, par l'excellente raison

qu'il n'y a pas encore d'obligation principale ; le tiers n'est

pas débiteur, il ne le deviendra que s'il ratifie; s'il ne ra-

tifie pas, il n'y a jamais eu de dette, ce qui n'empêchera

pas le porte-fort d'être obligé. Pour mieux dire, il n'est

obligé que si le tiers refuse sa ratification. Du moment

(1) Riom, 22 juin 1836(Dalloz, au mot Vente, n° 1873).
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que Je fiers ratifie, le porte-fort a rempli son obligation,

car tout" ce qu'il a promis, c'est de procurer cette ratifica-

tion ; il ne répond plus de l'exécution de la promesse ra-

tifiée par le tiers. Par la même raison, il ne peut pas être

tenu, si le tiers ne ratifie point, à exécuter une obliga-
tion qui n'existe pas par suite du refus du tiers. Si la rati-

fication'promise n'est pas prestée, tout ce que doit le

porte-fort, c'est.d'indemniser celui à qui il a promis le

fait du tiers du préjudice qu'il éprouve par ce défaut de

ratification.

C'est l'opinion commune; la question est cependant
controversée. Cbampionnière prétend que le porte-fort

s'oblige à prester l'obligation même que le tiers" devait

remplir (1). Il avoue qu'il y a des cas où, cela est impos-

sible, disons mieux, absurde. Je vous promets, en me

portant fort, que Gallait fera votre portrait. Si Gallait

refuse, est-ce à dire que moi je devrai faire le portrait?
La question est presque ridicule. Mais si l'obligation con-

siste à donner, le porte-fort, dit-on, est obligé de donner

lui-même si le tiers refuse. Cbampionnière invoque l'au-

torité de Vinnius ; il y a une autorité plus grande, c'est

celle du code civil ; or, que dit le code? que le porte-fort
doit une indemnité si le tiers refuse de tenir l'engage-
ment. Donc le porte-fort ne doit pas la chose même qui
fait l'objet de l'obligation que le tiers ne veut pas ratifier.
Une indemnité, dit-on, suppose une obligation principale
qui n'est pas exécutée. Sans doute, puisque ce sont des

dommages-intérêts. Mais quelle est cette obligation prin-
cipale? Est-ce celle que le porte-fort avait promis de faire
ratifier? Du tout, car le porte-fort n'a pas promis d'exécu-
ter cette obligation si le tiers refusait de la ratifier, il a

promis de procurer la ratification : l'article 1120 le dit.
La jurisprudence est en ce sens (2).

544. Les parties peuvent déroger à ces principes et

(1) Aubry et Rau, t. IV, p. 306 et suiv., et notes 8 et 9, et les auteurs qui
y sont cités. En sens contraire, Championnière et Rigaud, t. I, p. 177,
n°s 207 et 208.

(2) Cassation, 1" mai 1815 (Dalloz, au mot Obligations, n° 255, 2°).Toulouse. 14 janvier 1845 (Dalloz, n° 256). Grenoble, 18 août 1854 (DaUoz,
1855, 2, 78).
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étendre les obligations du porte-fort, en ce sens qu'il ga-
rantit l'exécution du contrat. Dans ce cas, le porte-fort
est tenu de toutes les obligations qui dérivent de la nature
du contrat qu'il a promis de faire consentir au tiers. Si
donc le tiers ratifie, et s'il s'agit d'une obligation de don-
ner, celui qui se porte fort qu'un tiers donnera telle chose,
se porte fort par cela même que le tiers transférera la

propriété de la chose, de sorte que le porte-fort sera ga-
rant de l'éviction. Si telle est l'intention des parties con-

tractantes, tout est dit, leur volonté tient lieu de loi. Mais
il importe de remarquer que ce n'est plus là l'obligation
du porte-fort, c'est l'obligation d'un garant ou d'une cau-
tion. De même les parties peuvent convenir que si le tiers
ne ratifie pas l'obligation de donner, le promettant l'exécu-
tera. Ce n'est pas là non plus l'obligation du porte-fort;
celle-ci se borne à procurer la ratification. Le juge déci-

dera d'après les termes de la convention s'il y a une

simple obligation de porte-fort, ou s'il y a une obligation
de garantie ou de cautionnement (1).

545. La doctrine et la jurisprudence admettent que
celui qui se porte fort pour un tiers forme le contrat pour
lui-même, à moins que, par la nature des obligations, le

promettant ne puisse pas remplir l'obligation, comme

lorsqu'il s'agit d'une obligation de faire. De là on conclut

que le porte-fort est autorisé à se substituer au tiers tant

que celui-ci n'a point ratifié la promesse. Que telle puisse
être l'intention des parties contractantes, cela est certain,
mais il est tout aussi certain, "à notre avis, que ce droit

ne résulte pas de la promesse du fait d'un tiers avec

clause de porte-fort. Celui qui promet le fait d'un tiers en-

tend-il acquérir un droit? Il contracte un engagement

qui consiste à faire ratifier sa promesse par le tiers. Or,

promettre de faire ratifier est une obligation de faire qui

n'a rien de commun avec le contrat qu'il s'agit de faire

ratifier par le tiers. Cela répond à l'argument que l'on

déduit de la nature du contrat ; c'est un contrat synallag-

matique, on le suppose; or, dans un contrat pareil, le

(1) Comparez Duranton, t. X, p. 214, n° 217.
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débiteur est en même temps créancier; donc le contrat

que l'on offre au tiers implique un droit en sa faveur; si

le promettant est tenu de l'obligation qui en découle, n'est-

il pas naturel d'admettre qu'il entend aussi jouir du droit

qu'il donne? Nous répondons que le porte-fort n'entend ni

être obligé par le contrat, ni en profiter. Le contrat qu'il

offre au tiers est pour lui chose étrangère, il n'y est inté-

ressé que par la promesse qu'il fait d'en procurer la rati-

fication. Est-ce une vente? il n'entend pas être acheteur

ni vendeur, il promet de faire ratifier la vente par le tiers.

Voilà tout. Supposer d'autres intentions au porte-fort, c'est

transformer complètement la promesse du fait d'un tiers,

car cette promesse devient une stipulation que le promet-

tant fait pour lui ; or, il n'a pas stipulé, il a promis ; il

n'est pas créancier, il est débiteur.

Nous avons considéré la promesse au point de vue du

promettant. On arrive à la même conclusion si l'on tient

compte de la volonté de celui à qui il a promis le fait du

tiers. Le stipulant a-t-il entendu traiter avec le promet-
tant? Non, certes, puisque le promettant ne s'est pas en-

gagé à vendre ni à acheter ; il a seulement promis que le

tiers vendrait ou achèterait ; donc le. stipulant a voulu

traiter avec le tiers ; comment un contrat pourrait-il se

former entre lui et le promettant, alors que les deux par-
ties entendaient que le contrat serait formé avec le tiers?

Cela est inadmissible. Sauf manifestation de volonté con-

traire, l'on ne peut pas induire de la promesse du fait d'un

tiers une convention tout, autre que celle que cette pro-
messe implique (1).

546. Il arrive bien souvent que ceux qui se portent
fort sont eux-mêmes parties dans un contrat synallagma-
tique, où le tiers pour lequel ils se portent fort aurait dû

intervenir et où il n'intervient pas, soit pour cause d'ab-

sence, soit pour cause d'incapacité. Tel est le cas si fré-

(1) Demolombe se prononce en faveur de notre opinion avec quelque
hésitation (t. XXIV, p. 206, n» 226). En sens contraire. Aubry et Rau, t. IV,
p. 307, et notes 10et 11 du § 343 ter, et les autorités qui v sont citées. H fant
ajouter un arrêt de rejet de la cour de cassation de Belgique, du 10 mars
1849 (Pasicrisie, 1849, 1, 309).
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quent de copropriétaires, les uns majeurs, les autres mi-
neurs. Les premiers vendent l'immeuble indivis en se

portant fort pour les mineurs. Peuvent-ils demander
l'exécution du contrat? l'acheteur doit-il payer? et s'il ne

paye pas, les vendeurs peuvent-ils demander la résolution
de la vente? Ces questions ont été résolues affirmative-
ment par la cour de cassation, et nous n'y voyons aucun
doute. Dans l'espèce, les promettants sont parties prin-
cipales, disons mieux, parties uniques au contrat, les mi-
neurs n'y figurent point; la clause de porte-fort prouve
qu'ils y restent étrangers ; on ne peut donc pas objecter
aux promettants qu'ils s'approprient les bénéfices d'un
contrat qui n'a pas été fait pour eux. La vente a, au con-

traire, été faite exclusivement par eux : pourquoi n'en

pourraient-ils pas poursuivre l'exécution? L'acheteur ob-

jectait, devant la cour de cassation, que les vendeurs
avaient vendu la chose d'autrui, au moins. pour la part
des mineurs, qu'il était donc exposé à être évincé ; il con-

cluait que le danger d'éviction dont il était menacé lui

permettait de suspendre le payement. Tel est, en effet, le

droit commun : aux termes de l'article 1653, l'acheteur

qui a juste sujet de craindre d'être troublé par une action

en revendication peut suspendre le payement du prix jus-

qu'à ce que le vendeur ait fait cesser le trouble. La. cour

de cassation répond que l'acheteur ne peut pas se préva-
loir du droit des mineurs, parce que ce droit leur est per-
sonnel et que d'ailleurs les mineurs sont en dehors du

procès. Il nous semble que c'est mal répondre à l'objec-
tion. Dans le cas prévu par l'article 1653,1e propriétaire
dont l'acheteur a juste sujet de craindre la revendication

est aussi hors du procès, ce qui n'empêche pas l'acheteur

d'invoquer son droit; il peut toujours se prévaloir de ce

que le vendeur n'est pas propriétaire; or, dans l'espèce,
les vendeurs n'étaient certes pas propriétaires de la part

qui appartenait aux mineurs dans l'immeuble vendu. L'ar-

ticle 1653 et la clause de porte-fort fournissaient une autre

réponse qui est péremptoire. D'après l'article 1653, l'ache-

teur ne peut pas suspendre le payement du prix lorsqu'il

a été stipulé qu'il payerait nonobstant le trouble. Or, la
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clause de porte-fort implique que l'acheteur s'oblige à

payer, car il connaît le danger du trouble au moment où

il achète, et il s'oblige néanmoins à payer; la garantie du

porte-fort écarte le danger qui le menace, en ce sens que,

si le mineur ne ratifie pas et revendique, l'acheteur aura

son recours contre le vendeur; ce recours, dans l'espèce,

était même assuré par une hypothèque (1).

N°3. DE LARATIFICATIONDD TIERS.

54?. La promesse du fait d'un tiers est nulle parce que
le promettant n'entend pas s'engager et que le tiers ne

peut pas être obligé sans son consentement. Ce motif de

nullité tombe quand le tiers ratifie la promesse faite en

son nom ; en la ratifiant il s'oblige, ce qui suffit pour va-

lider la promesse. Il n'est pas nécessaire que le promet-
tant se soit porté fort pour le tiers qui ratifie. On a pré-
tendu, devant la cour de cassation, que la ratification était

inopérante quand le promettant ne se porte pas fort. L'ob-

jection est plus qu'insignifiante, elle n'a pas de sens. La

clause de porte-fort est étrangère au tiers, elle ne lui pro-
fite ni ne lui nuit. Si le promettant se porte fort, c'est pour
le cas où le tiers ne ratifierait pas et, dans cette hypo-
thèse, le promettant est personnellement tenu. Si le tiers

ratifie, la clause de porte-fort ne produit aucun effet, elle

est donc étrangère au tiers ; qu'il y ait une clause pareille
ou qu'il n'y en ait pas, le tiers est libre de ratifier ce qui
a été promis en son nom. Il va sans dire que la cour a

jugé en ce sens (2).
548. Comment la ratification doit-elle se faire? La loi

garde le silence sur la ratification du tiers, car cette ap-
probation que le tiers donne n'a rien de commun avec la
ratification dont il est traité dans l'article 1338, laquelle
est plutôt une confirmation et a pour objet d'effacer le
vice qui rendait l'obligation nulle. La ratification qu'un
tiers donne de la promesse faite en son nom est une simple
déclaration de volonté, la manifestation de son consente-

(1) Rejet, 25 mai 1852 (Dalloz, 1852,1, 279).
(2) Rejet, 9 novembre 1853 (Dalloz, 1854,5, 514).
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ment, qui reste dans les termes du droit commun. Elle
n'est assujettie à aucune forme, à moins que la promesse
n'ait été faite dans un contrat solennel ; dans ce cas, le
consentement du tiers doit être donné danslamême forme.
Pour que la ratification puisse se faire, il faut naturelle-
ment que le consentement du stipulant subsiste.. Un con-
trat doit se former, l'une des parties, celle à laquelle la

promesse est faite, consent, mais elle n'est pas obligée
par ce consentement; tant que le tiers n'a pas ratifié, elle

peut donc le rétracter, et si elle rétracte, il ne peut plus
y avoir de ratification. La cour de cassation l'a jugé ainsi
dans l'arrêt que nous venons de citer, et cela ne fait

aucun doute.

Faut-il aussi, après que le tiers a ratifié, que sa rati-
fication soit acceptée par celui au profit duquel la pro-
messe a été faite? On l'a prétendu, et cela a même été

jugé ainsi. La cour de cassation dit très-bien que celui

qui doit profiter de la promesse l'a acceptée d'avance en

recevant la promesse ; il manquait, pour la valider, le

consentement du tiers ; dès que celui-ci ratifie, le contrat

se forme, en supposant, bien entendu, que l'autre partie
contractante n'ait pas retiré son consentement ; elle main-

tient son consentement par cela seul qu'elle ne le rétracte

pas (1).
549. Quel est l'effet de la ratification? Elle forme le

contrat qui, dès lors, devient irrévocable. Jusque-là celui

à qui la promesse est faite peut retirer son consentement ;

et si le promettant s'est porté fort, il peut aussi se déga-

ger de l'obligation qu'il a contractée d'indemniser l'autre

partie ; mais cette rétractation ne peut se faire qu'avec le

concours de volonté de celui à qui la promesse a été faite,

car le promettant s'est obligé à son égard pour le cas où

le tiers ne ratifierait point, et il ne peut pas s'affranchir

de son obligation- par sa seule volonté. Tandis que celui

qui doit profiter de la promesse peut y renoncer par sa

seule volonté, il n'est tenu à rien avant qu'il y ait ratifi-

cation.

(1) Cassation, 27 août 1833 (Dalloz, au mot Obligations, n° 53).
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550. La ratification est un consentement donné par le

tiers, mais ce consentement a quelque chose de spécial :

le tiers ne fait qu'approuver ce que le promettant a fait

en son nom. En ce sens on dit que c'est un mandat donné

après coup. Il est donc de principe que la ratification

équivaut au mandat. De là suit qu'elle rétroagit au jour
de la promesse, parce que le mandat est censé avoir été

donné dès ce jour. Entre les parties, cela ne fait aucun

doute ; en approuvant ce que vous avez promis en mon

nom, j'approuve rétroactivement ce que vous avez fait. Il

n'en est pas de même à l'égard des tiers. La convention

n'est formée à leur égard que du jour de la ratification,

puisque c'est seulement de ce jour qu'ils ont connaissance

de la convention ; encore faut-il, pour qu'elle puisse leur

être opposée, qu'elle ait reçu date certaine ; et -s'il s'agit
d'une convention qui est soumise à la publicité, elle devra

être transcrite et, par suite, elle n'existera à l'égard des

tiers que du jour de la transcription. C'est le droit com-

mun, et les contrats qui se forment par voie de promesse
suivie de ratification sont régis par le droit commun,

puisque le code n'y déroge pas (1).

AUTCMLIÏ:3. De la stipulation pour un tiers.

N°1. QUANDEST-ELLEVALABLE?

551. Après avoir dit que l'on ne peut stipuler, en son

propre nom, que pour soi-même, l'article 1121 ajoute :
« On peut stipuler au profit d'un tiers lorsque telle est la
condition d'une stipulation que l'on fait pour soi-même ou
d'une donation que l'on fait à un autre. » En comparant
l'article 1121 à l'article 1120, on voit que la loi fait une
différence entre la promesse du fait d'un tiers et la stipu-
lation pour un tiers. La promesse du fait d'un tiers de-
vient valable quand le promettant se porte fort pour le
tiers ; tandis que la loi ne dit point que la stipulation de-
vient valable lorsque le stipulant se porte fort que le tiers

(1) Larombière, 1.1, p. 109, n° 7 de l'article 1120 (Ed. B., p. 53). Aubry
et Ran, t. IV, p. 308, § 343 ter.

' *
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acceptera la stipulation. La raison de cette différence est

très-simple. Si la clause de porte-fort valide la promesse
du fait d'un tiers, c'est que le promettant s'oblige person-
nellement en se portant fort; or, la promesse n'était nulle

que parce que le promettant ne contractait aucune obli-

gation; du moment qu'il s'oblige, la promesse est valable,
d'après le droit commun. Il n'en est pas ainsi de la sti-

pulation pour un tiers : elle est nulle à l'égard du stipu-
lant, parce qu'il n'a aucun intérêt appréciable à ce que la

stipulation soit exécutée ; or, vainement il se porterait fort

que le tiers acceptera, il n'aurait toujours pas d'intérêt

pour exiger l'accomplissement de la stipulation; elle reste
donc nulle à son égard faute d'intérêt. Alors même que
le tiers accepterait, la stipulation resterait nulle ; le sti-

pulant, nous venons de le dire, n'aurait aucune action, et
le tiers n'en aurait aucune contre celui qui est intervenu
dans la stipulation pour promettre, car il n'a rien promis
au tiers, il ne s'est pas engagé envers lui, il ne peut donc

pas se former d'obligation entre lui et le tiers (1). On ob-

jecte que celui qui stipule pour un tiers, en se portant
fort pour lui, fait les affaires du tiers, il est donc gérant
d'affaires; or, le gérant peut stipuler pour le maître,
comme le mandataire peut stipuler pour le mandant.

L'objection est sérieuse ; nous la rencontrerons encore et

nous y répondrons quand nous traiterons des rapports

qui existent entre la gestion d'affaires et la stipulation

pour un tiers.

552. L'article 1121 prévoit deux cas dans lesquels la

stipulation pour un tiers devient valable. Quand je stipule

pour moi-même,je puis ajouter comme condition une sti-

pulation au profit d'un tiers. Par condition la loi entend

une charge qui doit être remplie en faveur du tiers. Je

vous vends mon fonds, à charge par vous d'accorder une

servitude de passage par ce fonds à Pierre, notre voisin.

La stipulation pour Pierre est une des clauses du contrat

de vente que je fais pour moi, dans mon intérêt; elle fait

partie du prix de vente; si je n'avais pas stipulé cette

(1) Duraaton, t. X, p. 234, n° 237.
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charge, j'aurais exigé un prix plus élevé. Cela explique

l'exception de l'article 1121, qui réellement n'en est pas
une. Pourquoi la stipulation pour un tiers est-elle nulle?

Parce que le stipulant n'a aucun intérêt appréciable à ce

qu'elle soit remplie; donc il n'a pas d'action, et une sti-

pulation dépourvue d'action n'est pas obligatoire, elle est

nulle. Mais si je stipule pour un tiers une servitude

comme condition de la vente que je fais pour moi-même,

j'ai intérêt à demander que la condition soit accomplie,

puisque c'est une clause de l'acte de vente ; la charge fait

partie du prix que j'ai certes le droit de réclamer. Il est

vrai que cette charge est stipulée'pour un tiers, et l'on

pourrait dire queje n'ai aucun intérêt pécuniaire à ce que
Pierre ait une servitude. On répond que le vendeur a une

action contre l'acheteur en payement du prix, donc en

exécution de la charge qui fait partie du prix : et si

l'acheteur s'y refuse, le vendeur peut agir en résolution.

La stipulation a donc une sanction, dès lors elle est obli-

gatoire. Il y a encore une autre réponse à faire à l'objec-
tion. Quelle est la cause ou le motif juridique de la stipu-
lation que je fais au profit de Pierre? Elle peut en avoir

deux, également valables. Je puis être obligé de fournir
un passage à Pierre ; dans ce cas, en stipulant pour lui

je nefais que remplir mon obligation, ce qui est une cause
valable de la stipulation. Si je ne suis pas obligé de con-
stituer une servitude à Pierre, la charge que je stipule
pour lui sera une libéralité ; or, la libéralité a en elle-
même sa juste cause, la volonté de conférer un bien-

fait, de rendre un service. Reste à savoir pourquoi la loi

dispense cette libéralité des formes solennelles qu'elle
prescrit pour la validité de la donation. C'est que la libé-
ralité n'est que l'accessoire d'un contrat principal, la

vente, qui est un contrat non solennel; or, les conditions

requises pour la validité de la vente dépendent de la na-
ture de ce contrat, et non des clauses accessoires qui s'y
trouvent.

Le second cas dans lequel la stipulation pour un tiers
devient valable, c'est lorsque la stipulation est la condi-
tion d'une donation que l'on fait à un autre. Dans ce cas



DU CONSENTEMENT. 629

encore, il n'y a pas, à proprement parler, d'exception à
la règle de l'article 1119. On peut appliquer, à la lettre,
ce que nous venons de dire du premier cas. Il est vrai que
je ne stipule pas pour moi en donnant, puisque le dona-
teur n'acquiert pas de droit par la donation, mais je n'en
contracte pas moins ; et en contractant je puis ajouter une

charge que le donataire devra remplir; alors je deviens
créancier, en ce sens que si le donataire n'accomplit pas
la condition, je puis demander la révocation de la dona-
tion pour inexécution de la charge. Cette action rend la

charge obligatoire. La charge peut, du reste, être elle-
même une donation, par exemple, si je vous fais donation
de ma ferme à charge par vous de servir une rente viagère
de mille francs à ma nièce ; cette libéralité accessoire a
une cause valable, aussi bien que la libéralité principale,
la volonté de donner. Si la stipulation que j'ajoute à une
donation a pour objet de m'acquitter d'une obligation
envers le tiers, alors j'ai un intérêt pécuniaire à son ac-

complissement (1).
553. On voit que, dans toutes les hypothèses, la rai-

son qui rendait nulle la stipulation pour un tiers dispa-
raît lorsque la stipulation est la clause accessoire d'un

contrat onéreux ou gratuit queje fais pour moi-même :

quand je contracte pour moi, on ne peut plus dire que je

stipule sans intérêt, mon intérêt consiste à demander

l'exécution, d'un contrat queje fais pour moi. Ilfaut'donc

dire que les deux cas prévus par l'article 1121 ne sont pas
des exceptions; ils sont plutôt l'application du droit com-

mun, en vertu duquel toute stipulation est valable quand
le stipulant a intérêt et, par conséquent, droit d'en pour-
suivre l'exécution. Il suit de là que l'article 1121 n'a rien

de restrictif; on peut et on doit l'appliquer par analogie
à tous les cas où le stipulant est intéressé à ce que la sti-

pulation soit exécutée, alors même que lors de la stipula-

tion il ne ferait aucun'contrat pour lui-même. Pothier en

donne un exemple. Ce n'est pas stipuler pour un autre,

dit-il, mais pour moi, quoique je stipule qu'on fera quel-

(1) Duranton,t. X, p. 227, n°*229 et 232 ; Demante, continué par Colmet

de Santerre, t. V, p. 40, n° 33 bis 1.
40
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que chose pour un tiers, si j'ai un intérêt personnel et

appréciable à prix d'argent a ce que cela se fasse, par

exemple si je suis moi-même obligé envers ce tiers aie

faire. M'étant obligé envers Paul à lui reconstruire, dans

un délai fixé, sa maison qui menace ruine et ayant d'autres

ouvrages à faire, je stipule d'un maçon qu'il reconstruira

la maison de Paul. Je stipule, en ce cas, plutôt pour moi

que pour Paul, et la convention est valable ; car, étant
'
obligé envers Paul à cette reconstruction et ténu à des

dommages-intérêts si je ne le fais pas, j'ai un intérêt

personnel et appréciable à ce que la maison soit recon-

struite. Ce n'est qu'en, apparence que je stipule pour

Paul; en réalité, je stipule pour moi et à mon profit (1).
Il n'est pas nécessaire que je prouve mon intérêt en

établissant que je suis obligé à faire ce queje stipule d'un

tiers : il suffit que la stipulation contienne une clause pé-
nale ; cette clause est l'évaluation des dommages et inté-

rêts que le créancier souffre par l'inexécution de l'obliga-
tion principale. Si donc je stipule pour un tiers et que
nous convenions d'une peine que doit payer l'autre partie
si elle n'exécute pas la stipulation, je prouve par là que

j'ai un intérêt pécuniaire à ce que la chose soit donnée ou

faite; la peine évalue mon intérêt, donc j'ai action contre

celui qui m'a promis de donner ou de faire, et s'il ne rem-

plit pas son engagement, il sera tenu de payer la peine

(art. 1229). On objecte que la stipulation pour le tiers

étant nulle, la peine stipulée pour garantir l'exécution de
la stipulation est également nulle, puisqu'il est de prin-
cipe que la nullité de l'obligation principale entraîne la
nullité de la clause pénale. La réponse est simple et dé-
cisive. Pourquoi la stipulation pour un tiers est-elle nulle?
Parce que le stipulant n'a aucun intérêt appréciable à ce

qu'elle soit accomplie. Or, la clause pénale évalue cet

intérêt, dès lors la stipulation est valable; si le "débiteur
refuse de l'exécuter, il encourra la peine (2).

554. L'article 1121 reçoit de fréquentes applications ;

(1) Pothier, Des obligations, n° 58. Demante, t. V, p. 40, n° 33 bis II.
(2) Duranton, t. X, p. 223, n° 217. Mourlon, Répétitions, t. II, p. 479

et suiv. -,
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nous emprunterons quelques exemples à la jurisprudence.
On dit que la règle établie par l'article 1119 est inutile,
parce que personne ne s'amuse à- faire des stipulations
dépourvues de tout effet. Voici cependant un cas qui s'est

présenté devant la cour de Bruxelles. Par acte passé
devant le préfet du département de l'Escaut, un mili-
cien s'oblige à remplacer un conscrit sous les conditions
suivantes : le remplacé donnera au remplaçant, lors de
son départ, la somme de 360 livres tournois ; et, en cas
de décès du remplaçant, le remplacé s'oblige à payer
à un tiers une somme de 2,100 livres, dont en atten-
dant il payera l'intérêt légal au remplaçant. Celui-ci dé-
cède. Son héritier réclame les 2,100 francs, prix du rem-

placement. Le tiers au profit duquel ladite somme avait
été stipulée intervient et demande le payement de la
somme stipulée en sa faveur. On lui répond que la stipu-
lation au profit d'un tiers est • nulle et qu'il ne justifie

point qu'elle ait été validée par une cause quelconque. Le
tiers prétend que c'est une donation que le stipulant lui a

faite. La cour répond que la convention ne contient aucune

donation, que le remplaçant est resté jusqu'à sa mort saisi

de sa créance, qu'il aurait sans doute pu en disposer,
mais qu'il ne l'a pas fait (î).

Voici une espèce où la stipulation pour un tiers.a été

jugée valable par application de l'article 1121. Un pré-
tendu mandataire vend un petit domaine appartenant à

son mandant; il abusait d'un blanc seing pour forger un

mandat qui n'avait jamais existé. L'héritier du prétendu
mandant actionne le mandataire en reddition de compte,

puis il transige avec lui. Il est dit dans la transaction que
les fermages du domaine vendu, jusque-là délégués à

diverses personnes, appartiendraient à l'acquéreur à par-
tir du jour fixé par l'acte; de plus, l'héritier promettait
de ne jamais rechercher le mandataire quant aux objets

compris dans la transaction, pour quelque cause que ce

fût. Plus tard, l'héritier revendique le domaine contre

l'acquéreur. Celui-ci oppose la ratification de la vente ré-

(1) Bruxelles, 4 octobre 1815 (Pasicrisie, 1815, p. 458).
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sultant de la transaction. On lui objecte qu'il n'a pas été

partie à la transaction, et que partant il ne peut l'invo-

quer. La cour de Nîmes donna gain de cause à l'acheteur.

Il est certain que la transaction consentie par l'héritier

du vendeur était une confirmation delà vente; la seule

difficulté était de savoir si l'acheteur pouvait se prévaloir

de cet acte, bien qu'il n'y eût pas été partie. L'article 1121

décidait la question : on peut stipuler valablement au

profit d'un tiers, dit la cour, lorsqu'on a soi-même intérêt

à la convention ; or, le mandataire qui avait vendu sans

mandat, et qui était garant envers l'acheteur, avait évi-

demment intérêt à la transaction qui validait la vente.

Cette décision fut confirmée par un arrêt de rejet (1).
La même décision est intervenue dans l'espèce suivante.

Un emprunt contracté envers une caisse hypothécaire

stipule que l'inscription d'un autre créancier primera celle

que la caisse était autorisée à prendre, et il était dit que
cette préférence aurait lieu en faveur du créancier alors

même qu'il ne renouvellerait pas son inscription. C'était

une stipulation pour un tiers, le créancier au profit duquel
«lie se faisait n'étant pas intervenu à l'acte. La cour de

Montpellier jugea que la stipulation était valable ; elle

formait, en effet, la condition de l'engagement pris par
le stipulant dans son intérêt, et le créancier avait accepté
cette stipulation. On objectait que le stipulant n'y avait

aucun intérêt. L'article 1121 répond à l'objection ; il n'exige

pas que le stipulant établisse qu'il est intéressé à faire la

stipulation au profit du tiers; il'y a toujours un intérêt

quelconque, mais cet intérêt résulte suffisamment de la

clause même qui fait de la stipulation une condition du

contrat que le stipulant consent pour lui-même'. Dans

l'espèce, l'intérêt était évident : le stipulant avait un droit
de retour sur la créance en faveur de laquelle il stipulait
la priorité hypothécaire (2).

555. Il reste une difficulté qui divise les auteurs et la

jurisprudence. Le principe que l'on ne peut stipuler pour

(1) Rejet, 21 décembre 1859 (Dalloz, 1860, 1,26).
(2) Cassation, 1« juillet 1850 (Dalloz, 1850, 1, 222).
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un tiers suppose que le stipulant parle en son propre
nom ; l'article 1121 le dit. Pothier en conclut que le man-
dataire stipule valablement pour le mandant et le gérant
d'affaires pour le maître (nos 537-538). Quant au mandat,
il n'y a pas de. doute. Lorsque le mandataire stipule, c'est
le mandant qui est censé stipuler par son intermédiaire ;
il n'y a pas là de stipulation pour un tiers. Il en' est de
même lorsque dans le cours d'une gestion d'affaires le

gérant stipule au nom du maître ; en effet, le gérant est
assimilé au mandataire, il représente le maître, celui-ci
doit remplir les engagements que le gérant a pris en son
nom ; ce que l'article 1375 dit des engagements doit s'ap-
pliquer aux stipulations; si le maître est tenu des pro-
messes, il doit' aussi profiter des stipulations faites en
son nom. Sur ce point, tout le monde est d'accord. Je

gère les affaires de Paul ; j'exploite un domaine, des ré-

parations sont nécessaires; je stipule, au nom de Paul,

que Pierre fera ces réparations : cette stipulation est va-

lable. Elle le serait même, de l'avis de tous les auteurs,
si je stipulais en monnom, en ce sens que le maître de-

vrait m'indemniser delà dépense qui en est la suite; mais

si j'avais contracté personnellement, le maître n'aurait

aucune action directe contre Pierre, et celui-ci n'en aurait

pas contre le maître. Les auteurs paraissent aller plus
loin et admettre la validité de la stipulation que le gérant
fait en son nom, à raison de l'intérêt qu'il a à ce que l'af-

faire soit bien gérée (î). Cela nous semble douteux; l'ar-

ticle 1121 n'est pas applicable, et l'article 1375 ne parle

que des engagements et de l'obligation qui incombe au

maître d'indemniser le gérant.
556. La question devient plus douteuse quand la

stipulation pour un tiers est un fait isolé; d'après l'arti-

cle 1121, elle serait nulle : peut-on la valider en la consi-

dérant comme gestion d'affaires? C'était l'avis de Pothier.

Je fais marché avec Pierre qu'il reconstruira la maison

de Paul; je n'ai aucun intérêt personnel à cette recon-

struction ; néanmoins la stipulation que je fais est vala-

it) Demante, t. V, p."41, n° 33 bis II. Demolombe, t. XXIV. p. 212, n° 37.
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ble. Voici comment Pothier justifie cette décision : « Dans

le temps même de la convention queje fais avec le maçon

pour la construction de la maison, je
commence à avoir

intérêt à cette reconstruction; dont je suis comptable en-

vers Paul. D'où il'suit que je suis censé stipuler pour moi

plutôt que pour Paul et que la convention est valable,

puisque j'ai un intérêt personnel que le maçon fasse bien

ce que j'ai stipulé qu'il fît. » Cette opinion de Pothier

doit-elle encore être suivie sous l'empire du code? n'est-

elle pas en opposition avec l'article 1121? Duranton ob-

jecte que, dans ce système, la stipulation faite au profit
d'un tiers serait toujours valable, puisque en la faisant on

gérerait les affaires du tiers, qu'on deviendrait comptable
envers lui et qu'ainsi on aurait l'intérêt dont parle Po-

thier; ce qui aboutit à rendre illusoire le principe que l'on

peut stipuler pour un tiers. N'est-ce pas effacer l'arti-

cle 1129 du code (1)?
Pothier ne va pas jusque-là. Il suppose que je sti-

pule en mon nom quelque chose pour un tiers sans que

j'aie, au temps de la convention, aucun intérêt personnel
•à ce que cela se fasse; cette convention, dit-il, ne serait

pas valable, car ce serait vraiment stipuler pour un tiers.
Voici l'exemple qu'il donné. Par un pur intérêt d'affec-
tion pour Paul, je conviens avec Pierre, qui demeure en
face de mon ami, qu'il blanchira le devant de sa maison

pour éclairer les chambres de Paul. Cette convention ne
donnera aucun droit ni à Paul qui n'y était pas partie,
ni à moi qui, n'ayant aucun intérêt appréciable à son

exécution, ne pourrais prétendre aucuns dommages-inté-
rêts si elle n'est pas exécutée (2). -

Ainsi Pothier distingue : il n'admet pas que toute sti-

pulation pour un tiers vaille à titre de gestion d'affaires,
et il ne valide la stipulation que si elle constitue réelle-
ment un quasi-contrat entre lui et le maître. Reste à sa-
voir comment on peut distinguer si, en stipulant pour un

tiers, je gère ses affaires ou si je ne les gère pas. Pothier
ne répond pas à la question.

(1) Pothier, Des obligations, n» 59. Duranton, t. X, p. 228, n° 230.
(2) Potliier, Des obligations, n° 60.
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Il y a des auteurs modernes qui sont allés plus loin
que Pothier ; ils disent que toute stipulation au profit
d'un tiers est une gestion d'affaires et valable à ce titre.
Dans leur opinion, et ils l'avouent, il ne reste rien de
l'article 1119; on valide la promesse du fait d'un tiers
en présumant que celui qui l'a faite s'est porté fort pour le
tiers ; on valide la stipulation pour un tiers en la consi-
dérant comme une gestion d'affaires. L'article 1119 est
effacé comme un hors-d'oeuvre, une disposition sans inté-
rêt pratique que les auteurs du code ont eu tort d'em-

prunter à Pothier, lequel a eu tort de suivre en ce point
la tradition romaine (1).

55?. Nous croyons que cette interprétation est inad-
missible. Ce n'est pas interpréter une loi que de l'effacer
et de l'annuler : l'interprète n'a pas ce droit-là. L'arti-
cle 1121 n'est pas une innovation; les auteurs du code,

n'ont fait que formuler l'opinion de Pothier. Or, Pothier

ne dit point que toute stipulation pour un tiers est une

gestion d'affaires et valable à ce titre; il dit, au con-

traire, qu'il y a des cas où, tout en agissant dans l'inté-

rêt d'un tiers, on ne gère pas ses affaires. Au titre des

Quasi-contrats nous dirons quelles sont les conditions re-

quises pour qu'il y ait gestion d'affaires proprement dite.

Quand il y a réellement gestion d'affaires, l'article 1121

est inapplicable; cet article reçoit donc son application
dans tous les cas où la stipulation ne constitue pas le

quasi-contrat de gestion d'affaires. Il y a deux principes
en présence et en conflit : l'un nous défend de stipuler

pour un tiers en notre nom : l'autre permet de gérer les

affaires d'un tiers, et en les gérant, de stipuler en son

nom. Il faut concilier ces deux principes en faisant à

chacun sa part, il n'est pas permis d'absorber l'un au

profit de l'autre (2).
Cette explication ne répond pas encore à toutes les dif-

ficultés de la-matière. L'article 1119 dit que l'on ne peut

(1) Bugnet sur Pothier, t. II, p. 35, notes 2 et 3. Demante, continué par
Colmetde Santerre, t. V, p. 41,n° 33 bis III. Demolombe, t. XXIV, p. 216.

n° 240
(2) Comparez Aubry et Rau, t. IV, p. 309, et notes 19 et 20, § 343 ter.
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en son propre nom stipuler pour un tiers. Est-ce à dire

que la stipulation devienne valable par cela seul que l'on

stipule au nom du tiers auquel la stipulation doit profiter?

Les auteurs semblent l'entendre ainsi, car ils supposent

toujours que celui qui agit dans l'intérêt du tiers agit en

son propre nom, et ils valident la stipulation ainsi faite;

les uns toujours, ou, comme ils le disent, le plus souvent,

les autres dans les cas où il y a réellement gestion d'af-

faires. Nous croyons, avec Duranton, que cette interpré-
tation de l'article 1121 n'est pas exacte. .En disant que
l'on ne peut en son propre nom stipuler pour un- tiers,

l'article 1119 formule la doctrine de Pothier, et Pothier

explique que ce n'est pas promettre ni stipuler pour un

tiers quand nous lui prêtons notre ministère, et que nous

stipulons et promettons comme mandataires. Si j'agis
sans mandat, mais au nom du tiers, la convention sera-

t-elle valable? La loi distingue : la promesse est Valable

si je me porte fort pour le tiers; quant à la stipulation,.
elle ne devient pas valable par une clause de porte fort

(n° 551), elle ne devient obligatoire que si le stipulant a

un intérêt personnel à ce qu'elle soit exécutée. Quand cet

intérêt existe-t-il? L'article 1121 le dit. Hors ce cas, la

stipulation reste nulle, quand même le stipulant agirait
au nom du tiers en se portant fort pour lui et que le tiers

accepterait. Tels sont, à notre avis, les vrais principes,
ils résultent du texte même des articles 1119-1121 (î).

558. Quand la doctrine est si peu précise, on conçoit

que la jurisprudence soit hésitante. Je me rends adjudi-
cataire d'un domaine et au moment même je déclare que
je fais cette acquisition tant pour moi qu'au nom de mes
deux fils. Je paye le prix. Aucun des fils ne déclare vou-
loir profiter de la stipulation que le père a faite en leur
faveur. La stipulation est-elle valable? Non, dit la cour
de Bordeaux ; le père n'avait aucun mandat de ses en-
fants à l'effet de se rendre adjudicataire en leur nom. On

objectait que le père devait être considéré comme gérant
d'affaires; c'est l'argument des auteurs qui confondent la

(1) Duranton, t. X, p. 234, n« 236 et 237>
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stipulation pour un tiers avec la gestion d'affaires, afin
de valider la stipulation. La cour répond qu'il ne saurait

y avoir de gestion d'affaires sans une affaire qui serve de
cause au quasi-contrat de gestion. Or, dans l'espèce, la
déclaration du père n'était point la conséquence d'une af-
faire commencée qui concernât ses enfants et où il pût
intervenir; les'enfants n'avaient point d'affaires, dès lors
il était impossible que le père les gérât. Qu'est-ce donc que
la déclaration faite par le père qu'il entendait faire Tac*

quisition tant en son nom qu'au nom de ses enfants? Une

simple stipulation pour un tiers, nulle comme telle. Il eût

fallu, d'après la cour, que cette stipulation fût acceptée
par les enfants pour devenir obligatoire. Sur ce point, il
nous semble que la cour s'écarte de la rigueur des prin-
cipes. Si la stipulation n'est pas valable à titre de gestion
d'affaires, il faut décider qu'elle est nulle comme stipula-
tion pour un tiers ; à moins qu'elle ne soit valable en vertu

de l'article 1121, comme condition d'une stipulation que
le père faisait pour lui-même; or, dans l'espèce, il n'y
avait pas de condition ; donc le père seul était acheteur ;
vainement les fils avaient-ils accepté la .stipulation, une

stipulation nulle n'est pas validée par l'acceptation qu'en
fait le tiers (1). La cour de cassation a très-bien jugé que

l'acceptation du tiers suppose que la stipulation est

valable, et elle ne l'est que dans le cas prévu par l'arti-

cle 1121 (2). Suffit-il qu'une acquisition soit faite au nom

de l'acheteur et au nom d'un tiers pour que la stipulation
en faveur du tiers soit valable? La cour semble l'admettre,

cependant on n'est pas dans le cas de l'article 1121; la

stipulation pour le tiers n'est pas une condition de la

convention que le stipulant fait pour lui-même; pour que
la stipulation devînt valable, il faudrait donc que l'on

prouvât que le stipulant y avait un intérêt'(n° 553). Cet

intérêt peut exister, il peut aussi ne pas exister. Dans

l'espèce jugée par la cour de cassation, l'acquéreur, loin

(1) Bordeaux, 21 juillet 1827 (Dalloz, au mot Obligations, n° 282). Com-

parez Toulouse, 27 juin 1839 (Dalloz, n° 278); Rennes, 15 décembre 18J8

(Dalloz, 1851, 5, 367).
(2) Rejet, 15 mai 1827 (Dalloz, au mot Obligations, n° 282).
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d'être intéressé à partager son acquisition avec le tiers,

la garda pour son compte et la cour décida qu'il l'avait

transmise à ses héritiers.

N° 2. EFFETDE LA STIPULATIONA L'ÉGARDDU TIERS.

I. De l'acceptation du tiers.

* 55S>. L'article 1121, après avoir dit dans quels cas la

stipulation au profit d'un tiers devient valable, ajoute :

« Celui qui a fait cette stipulation, ne peut plus le révo-

quer, si le tiers a déclaré vouloir en profiter. » Il ne suffit .

donc pas que la stipulation soit valable, quant au stipu-

lant, pour qu'elle l'oblige, il faut de plus qu'elle soit accep-
tée par le tiers ; la raison en est très-simple; le tiers n'est

pas intervenu au contrat, il n'a pas stipulé; or, personne
ne peut acquérir un droit sans sa volonté, il faut donc

que le tiers déclare sa volonté. C'est une offre qui lui est

faite, il doit l'accepter ; quand il l'a acceptée, l'offre devient

un contrat qui oblige toutes les parties intéressées : le

stipulant, le promettant et le tiers, si l'offre implique une

obligation. Jusqu'à l'acceptation il n'y a qu'une simple
offre qui n'oblige pas le ..stipulant, il peut donc la révp-

quer. Tel est le principe admis par tout le monde (î) ;
nous allons en déduire les conséquences.

5@®. La stipulation pour un tiers est d'ordinaire une
libéralité que le stipulant lui fait. Naît alors la question
de savoir si cette libéralité est soumise aux règles géné-
rales qui régissent les donations. Il faut distinguer : toute

libéralité, sous quelque forme qu'elle se fasse, est assu-

jettie aux règles spéciales qui concernent la capacité des

parties contractantes, le rapport et la réduction. Il en
est de même de la libéralité qui se fait par une stipula-
tion pour un tiers : c'est le droit commun. Mais il y a
une exception au droit commun quant aux formes. La

stipulation pour le tiers peut se faire dans un contrat à

(1) Colmet de Santerre, t. V, p. 42, n° 33 iU IV. Demolombe, t, XXIV,
p. 231, n° 248.
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titre, onéreux, et ces contrats ne sont soumis à aucune
forme; dès lors la stipulation aussi est affranchie des
formalités ordinaires qui sont requises pour la validité
des donations. En effet, les conditions de forme dépen-
dent de la nature du contrat principal; est-il à titre oné-

reux, aucune solennité n'est nécessaire quoiqu'il con--
tienne une clause qui implique une libéralité au profit
d'un tiers. Nous trouvons une application de ce principe
dans l'article 1973. Une rente viagère est constituée au

profit d'un tiers : c'est le constituant qui en fournit le prix.
La loi décide que c'est une libéralité quant au fond, ré-

ductible, nulle en cas d'incapacité; mais l'article 1973

ajoute que cette libéralité n'est pas assujettie aux formes

requises pour les donations. On doit appliquer le même

principe à toute stipulation gratuite pour un tiers (1).
5©I. De là suit que l'acceptation du tiers ne doit pas

être expresse, alors même que la stipulation contiendrait

une libéralité en sa faveur. L'acceptation reste sous l'em-

pire du droit commun ; c'est une simple manifestation de

consentement; or, le consentement peut s'exprimer par
des faits aussi bien que par des paroles; l'acceptation

peut donc être tacite. Il est vrai que l'article 1121 dit que
le. tiers doit déclarer vouloir profiter de la stipulation;
mais le mot déclarer signifie ici manifester sa volonté,
il y a déclaration de volonté quand l'intention d'accepter
.résulte des faits. Il a été jugé en ce sens que l'exécution

de la stipulation emporte acceptation; certes, celui qui

profite d'une stipulation déclare par là l'intention d'en

vouloir profiter (2).
Un acte de vente d'un domaine est passé par-devant

notaire pour une somme de 29,500 francs. Le même jour

une contre-lettre, rédigée en trois originaux, déclare que

cet acte n'est pas sérieux; que l'acheteur se constitue

mandataire à titre gratuit des vendeurs, et prend l'en-

gagement de les faire profiter pendant leur vie et leurs

(1) Duranton, t. X, p. 229, n° 232. Colmet de Santerre, t. V, p. 42,
n° 33 bis V. Aubry et Rau, t. IV, p. 310, et note 22, § 343 ter.

(2) Bruxelles, 27 mars 1844 (Pasicrisie, 1845, 2, 322). Caen, 7 mai 1845

(Dalloz, 1849, 2, 24).
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enfants après leur mort du bénéfice excédant la somme de

29,500 francs; qu'à cet effet le bénéfice sera placé en

rente au profit des vendeurs pour l'usufruit et au
profit

de leurs enfants pour la nue propriété. Un des originaux
de la contre-lettre fut remis aux vendeurs, un second à

•
l'acheteur, le troisième resta entre les mains du notaire,

afin de sauvegarder les droits des mineurs. La même

année, l'acheteur apparent fit donation aux filles des ven-

deurs, assistées de leur père acceptant pour elles, de cer-

tains immeubles dépendant du domaine vendu. C'était une

dérogation à la contre-lettre; il en était de même pour
d'autres actes de vente passés par l'acquéreur-. De là la

question de savoir si les enfants mineurs avaient le droit

d'invoquer la stipulation que la contre-lettre contenait en

leur faveur et s'il était au pouvoir du père d'anéantir ces

droits. Il n'était pas contesté que la stipulation au-profit
des enfants fût valable, mais on prétendait qu'elle n'avait

pas été acceptée. La cour décida que les vendeurs, père
et mère, figuraient à l'acte pour eux et pour leurs enfants ;
il est si vrai que -les enfants étaient considérés comme

parties, que Ton dressa un troisième original pour leur
tenir lieu de titre; l'assistance des parents, dit l'arrêt,
ainsi que la délivrance de l'un des originaux au profit des
mineurs, constituait une acceptation tacite de la pibéra-
lité, qui rendait irrévocables les stipulations contenues
en l'acte de vente; par suite il n'était plus au pouvoir des

stipulants d'y déroger. En conséquence, l'acquéreur man-
dataire fut condamné à rendre compte aux enfants de
toutes les sommes qu'il avait perçues par suite des ventes

qu'il avait opérées. Pourvoi en cassation. On soutenait

que la stipulation ne rentrait pas dans les termes de l'ar-
ticle 1121, parce qu'il n'y avait pas de stipulant faisant,
comme condition de la stipulation, une donation à un
tiers, et qu'y eût-il stipulation valable, il n'y avait pas eu

d'acceptation, parce que le stipulant ne peut pas tout
ensemble donner et accepter pour le donataire. La cour

rejeta le pourvoi. Il résultait, dit l'arrêt, de la contre-
lettre et de l'acte patent auquel elle dérogeait que les ven-
deurs aliénaient certains immeubles à charge par lâche-
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teur de les revendre partiellement, en plaçant l'excédant
du prix sur la tête des enfants mineurs des vendeurs, et
en réservant à ceux-ci l'usufruit de cet excédant. Cette
donation éventuelle au profit des enfants était bien la con-
dition des stipulations que les époux vendeurs faisaient

pour eux-mêmes ; donc elle tombait sous l'application de
l'article 1121 : dispensée des formes authentiques exigées
pour les donations, elle pouvait être acceptée tacitement,
et une fois acceptée, les stipulants ne pouvaient plus
renoncer aux avantages qui en résultaient pour leurs
enfants (1).

5@2. Le tiers doit-il donner connaissance de son ac-

ceptation au stipulant? On dit que non, par la raison que
la stipulation pour le tiers, alors même qu'elle serait une

libéralité, n'est pas soumise aux formes des donations (2).
Nous avons enseigné l'opinion contraire (n° 479), et nous
la maintenons pour les stipulations qui se font en faveur

d'un tiers comme clause accessoire d'un contrât principal.
Il est vrai que l'article 1121 ne dit pas que le tiers doit

donner connaissance de son acceptation au donateur,
mais il ne déroge pas aux principes généraux qui régis-
sent la formation des contrats ; et c'est d'après ces prin-

cipes que nous avons décidé que le pollicitant doit con-

naître l'acceptation de son offre pour que le contrat se

forme.

563. L'acceptation peut se faire, toujours d'après le

droit commun, aussi longtemps que le stipulant n'a pas

révoqué soiVoffre; du moment qu'il la révoque, le tiers ne

peut plus accepter, l'offre rétractée étant censée n'avoir

jamais été faite (3). Dans l'ancien droit, la question de

savoir si le stipulant pouvait révoquer la libéralité qu'il
faisait au tiers était très-controversée. On voit par la

discussion à laquelle Pothier se livre que l'on n'appliquait

pas les principes qui régissent la pollicitation ; on posait

la question en d'autres termes : Je vous donne tel do-

(1) Rejet, 25 avril 1853 (Dalloz, 1853, 1, 161). Comparez Rejet, 27 fé
vrier 1856 (Dalloz, 1856, 1, 146).

(2) Aubry et Rau, t. IV, p. 312, et note 29, § 343 ter.-

(3) Rouen, 8 mai 1851 (Dalloz, 1852, 2, 262).
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maine à charge de servir une rente de mille francs à ma

nièce. Le contrat se forme entre vous et moi, ma nièce y
est étrangère. Ne pouvons-nous pas résoudre le contrat,

comme nous l'avons formé, par notre seul consentement

et sans l'intervention du tiers (1)? La question était mal

posée. Il y a deux conventions ou deux libéralités, dans

l'espèce. La première est parfaite par le concours de con-

sentement des parties contractantes. La seconde n'est

qu'une offre, que le tiers doit accepter. Tant qu'il ne l'a

pas acceptée, c'est une simple pollicitation qui peut être

révoquée, d'après le droit commun ; mais dès qu'il l'a

acceptée, le second contrat se forme, et il est tout aussi

irrévocable que le premier (2). L'article 1121 a consacré

cette opinion qui n'est que l'application des principes

généraux.
5©^S. C'est aussi par ces principes qu'il faut décider la

question de savoir par qui la révocation peut être faite.

Puisque la stipulation pour le tiers contient une offre,
cette offre peut être révoquée par celui qui la fait. Or,
c'est le stipulant qui fait l'offre, car c'est lui qui impose
cette charge au promettant comme condition de la stipu-
lation ou de la donation principale. On pourrait objecter,
comme on le faisait dans l'ancien droit, que la stipulation
est la clause d'un contrat ; or, les conventions ne peuvent
être révoquées que du consentement mutuel des parties
contractantes (art. 1134). L'objection ne tient pas compte
de la nature particulière de la stipulation pour un tiers :

. cette clause est une offre, et ce n'est pas le promettant
qui fait l'offre, c'est le stipulant; c'est donc le stipulant
qui doit avoir le droit de la révoquer. Il n'y a plus de
doute sur ce point, puisque le texte décide la question.
En disant que celui qui a fait la stipulation au profit d'un
tiers ne peut plus la révoquer si le tiers a déclaré vou-
loir en profiter,.l'article 1121 dit implicitement que le sti-

pulant peut révoquer sans le concours du promettant,
puisque la loi ne l'exige point (3).
'
(1) Pothier, Des obligations, n° 73.
(2) Liège, 30 juin 1832{Pasicrjsie, 1832, p. 195).
(3) Duranton, t. X, p. 249, n° 244. Colmet de Santerre. t. V, p. 43,n° 33 bis VI. Aubry et Rau, t. IV, p. 310 et note 33, § 343 ter.
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Cette décision n'est cependant pas absolue; elle sup-
pose que l'offre émane exclusivement du stipulant, ce qui
arrive toujours quand la stipulation est une charge que
la donation impose au donataire. Mais la seconde libéra-
lité peut aussi être une clause d'un contrat à titre oné-
reux ; dans ce cas, il se peut que le promettant concoure
à l'offre. Je vends tel domaine à mon frère, à charge par
lui de servir une rente de mille francs à notre mère. Qui
fait l'offre? fie peut être le vendeur seul, alors il pourra
révoquer sans le concours de son frère. Mais si l'ache-
teur n'a consenti à cette charge que dans une intention
de libéralité à l'égard de sa mère, l'offre émane réellement
des deux parties contractantes et, dans ce cas, il faut le
concours des deux pollicitants pour la révoquer (1).

5©5. Si le stipulant peut révoquer l'offre tant qu'elle
n'est pas acceptée, il a aussi le droit de la modifier, pourvu
que cette modification n'entraîne pas une aggravation de

la charge que la stipulation impose au promettant.* Un

cas très-singulier s'est présenté devant la cour de cassa-

tion. Une mère donne, à titre de partage, tous ses biens

a ses deux fils, à charge de servir une rente viagère de

trois mille francs à leur aïeule, mère de la donatrice.

Quinze jours plus tard, la stipulante passe un acte devant

notaire par lequel elle déclare que la donation faite au

profit de sa mère n'ayant pas encore été acceptée, elle a

le droit de la modifier ; qu'usant de cette faculté, elle en-

tend que cette donation ne soit maintenue à charge de ses

fils que par voie d'action personnelle ; elle renonce, en

conséquence, tant pour elle que pour la donataire, à tous

droits, privilèges, actions résolutoires et hypothèques qui

pourraient appartenir à elle, ou à la donataire. La dona-

taire accepte la donation qui lui était faite par le premier

acte sans faire mention de la modification que le second

acte y avait apportée; sur cela la stipulante révoque la

libéralité qu'elle avait faite à sa mère, en se réservant de

disposer de la rente révoquée. Après sa mort, l'aïeule

intente une action en payement de la rente contre ses

(1) Mourlon, Répétitions, t. II, p. 480.
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petits-fils. En appel, ceux-ci reconnaissent que la libéra-

lité faite à leur aïeule n'avait pu être révoquée par la do-

natrice, puisqu'elle avait été acceptée, mais ils soutiennent

que l'acte par lequel cette libéralité était modifiée devait

recevoir son exécution, puisqu'il avait été fait avant l'ac-

ceptation de la donataire. La cour de Paris reconnut que
,1a stipulante avait eu le droit de modifier une stipulation

qui n'était pas encore acceptée; mais elle décida que les

modifications constituaient une nouvelle libéralité qui
aurait dû être acceptée par les promettants au profit des-

quels elle' était faite. Or, cette libéralité n'avait jamais
été acceptée, donc la stipulation primitive, dûment ac-.

ceptée, devait recevoir son exécution. Pourvoi en cassa-

tion. Le pourvoi soutient que l'acte qui avait simplement
modifié la stipulation primitive, en renonçant aux garan-
ties réelles qu'elle donnait, n'était pas une donation et

n'avait, par conséquent, pas besoin d'être acceptée. Ce

moyen lut admis et l'arrêt de la cour de Paris cassé de

ce chef. La cour décide, en principe, comme nous l'avons

fait, que la stipulation faite en faveur du tiers peut être

révoquée et à plus forte raison modifiée par le stipulant,
sans le concours du promettant, à l'égard duquel la stipu-
lation n'a que le caractère d'une charge. Ces modifica-

tions, ne constituant qu'une diminution de la charge,
n'étaient pas une libéralité nouvelle et ne devaient pas
être acceptées pour être valables. C'était une simple
renonciation à des garanties réelles, renonciation que le
créancier peut faire sans le concours du débiteur (1). Nous
reviendrons sur ce dernier point en traitant de la remise
de la dette.

5©6. Si le stipulant révoque la stipulation qu'il a faite
au profit d'un tiers, que devient la charge ou la presta-
tion qui en formait l'objet? On enseigne généralement que
le stipulant a le droit d'exiger cette prestation à son

profit personnel, à moins que la charge ne fût aggravée
par cette substitution du stipulant au tiers. Sur ce der-
nier point, il n'y a aucun doute; il va sans dire que le

(1) Cassation, 27 décembre 1853 (Dalloz, 1854, 1, 350).
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stipulant,ne -peut pas aggraver la chargé que le contrat

irhpDse au promettant "; entré le stîpùlantet le promettant,
il faut/appliquer la réglé formulée par l'article ï 134 : les
conventions tiennent lieu de loi k ceux qui les ont faites ;
elles ne'peuvent êtréni' révoquées 'ni modifiées que de
leur consentement mutuel. Mais, en supposant même que
la.charge ne'soit point aggravée, lé stipulant peut-il, par
sa seule volonté-'et" dans tous les cas, se substituer au
tiers*? Tl n'ous semble qu'il faut distinguer :'si le contrat

principal'est à titre'onéreux, tel qu'une vente, et si la

charge stipulée au profit d'un, tiers fait partie du prix,
dans ce cas là stipulation pour lé tiers' est une diminu-
tion du droit que lé'stipulant tient dé son contrat;' en ré-

voquant la; stipulation, il rentre
1
dans là plénitude de

'
son

droit, il peut demander le jprix intégraldpnt la chargé fait

partie, il peut donc réclamer l'exécution dé la chargé pour
son compte, Sans que le prô'iù'éttant ait droit de seplaindre ;
il dôit'la prestation, peu.importe à qui il la paye; il ne

peut plus la payer au tiers, puisque le stipulant a révo-

qué son offre;'il doit donc Ta payer au' stipulant,
'
car il

doit •tout son prix. Mais la 'charge peut aussi être .Une

limitation pu une "diminution des droits du promettant;
c'est une'donation, par exemple,' le ;donàtaire. s'est obligé
à servir une rente à un tiers ; la charge est révoquée, elle

tombe : à qui doit profiter cette caducité? N'est-ce pas à

celui qui était tenu à la prestation? Le donateur n'a rien

stipulé po,urlui,n n'a droit,à rien,, peut-il se créer un droit

en révoquant la:charge,?;N'est-çe pas modifier.le contrat

intervenu entre lui et ;le donataire principal? C'est le cas

d'appliquer f article 1.13.4.: la donateur né peutpas modifier

le contrat à. son profit sans le concours, du donataire (1).

. 5,6*. On demande si, le ppomettant.peut- s'opposer à la

révocation de la stipulation qui lui .impose, une çharge^au

profit d'un tiers. Nous avons" d'avance répondu à la ques-

tion (n?-565). Si l'offre ^mane du: 1
stipulant seul,: le pro-

(1) En sens.contraire,.Durautôn, ti.X, p. 250, ii° 245;,.Déniante, t. V,
p 43 n°33 bis VII; Larômbière. 1.1, p. 118, n"6 de l'article U21 (Ed. B.,

t.'l, p. 57); Demolombe, t. XXIV, p. 233, nû.251; Âubry et Rau, t. IV,

p. 310 et note 24, § 343 ter.

xv. 41
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mettant qui y reste étranger ne peut certes pas s'opposer

à la révocation que le stipulant a le droit de faire sans

son concours : il ne peut s'y opposer que lorsque lui-même

est partie dans l'offre. Hors ce cas, il est sans droit. Son

intérêt n'est en jeu que lorsque la prestation révoquée est

maintenue au profit du stipulant. On applique, dans ce

cas, la distinction que nous venons de faire. Le stipulant
a-t-il le droit de se substituer au tiers, le promettant lui

devra la prestation, sauf à la limiter aux termes de la

clause; si-c'est un droit viager, la durée de la prestation
sera fixée, non d'après la vie du stipulant, mais d'après
la vie du tiers; la prestation subsiste, mais sans aggra-
vation. Que si la stipulation ne constitue pas un droit

pour le stipulant, le promettant peut se refuser à faire la

prestation quand elle sera révoquée (1).
Il y a un cas dans lequel la révocation de la stipulation

profite nécessairement au promettant : c'est quand l'objet
de la stipulation ne peut, à raison de son caractère per-
sonnel, être réclamé que par le tiers;celui-ci n'ayant plus
le droit de l'exiger, puisqu'elle est révoquée, et le stipu-
lant, on le suppose, ne pouvant en profiter, la charge
devient caduque, et la caducité peut être invoquée par
celui qui était tenu de la charge. Sur ce point, tout le

monde est d'accord (2).

II. Droits du tiers.

5@8. Le tiers au profit duquel la stipulation est faite
a-t-il une action directe contre le promettant? On admet

qu'il a une action personnelle contre le promettant à l'effet
de le contraindre à exécuter la prestation (3). Cela nous

paraît très-douteux, Pothier, il est vrai, reconnaissait au
tiers le droit d'agir, mais il ne lui accordait qu'une action

utile, fondée sur la seule équité (4). C'est dire que, d'après

(1) Comparez Duranton, t. X, p. 250, n° 246. Aubry et Rau, t. IV, p. 310,
note 25.
, (2) Aubry et Rau, t. IV,p. 311, et note 26, et les auteurs qui y sont cités.

(3) C'est l'opinion générale (Aubry et Rau, t. IV, p. 312, § 343 ter).
(4) Pothier, Des obligations, n° 72. Un arrêt de la cour de La Hâve

qualifie aussi l'action du tiers à'action utile (arrêt du 7 janvier 1825,
Pasicrisie, 1825, p. 274).
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les principes de droit, le tiers n'aurait pas d'action contre
le promettant. Et la raison en est très-simple. Peut-il y
avoir une action contre quelqu'un qui ne s'est pas obligé?
Or, le promettant n'a contracté aucune obligation à l'égard
du tiers, puisque celui-ci n'a pas parlé au contrat; il n'y
a donc aucun lien de droit entre lui et le tiers. Dès lors
nous ne voyons pas en vertu de quel principe le tiers
aurait une action directe et personnelle contre le promet-
tant. Il est certain que l'article 1121 ne donne aucune
action au tiers. La loi dit seulement dans quels cas la

stipulation pour le tiers, nulle en principe, devient vala-
ble. De ce que la loi déclare la stipulation valable, faut-il
conclure quelle accorde une action directe au tiers? Il
faut voir pourquoi et en quel sens la stipulation est vala-
ble. La stipulation pour le tiers est nulle, d'abord parce
que le stipulant n'a aucune action, faute d'intérêt, puis
parce que le tiers n'en a pas comme étant étranger au
contrat. Dans les cas prévus par l'article 1121, le stipu-
lant a un intérêt à la stipulation; cet intérêt lui donne

action contre le promettant. Mais cela est étranger au

tiers ; il reste toujours vrai de dire que lui n'estpas inter-
venu au contrat, le promettant ne s'est pas obligé envers

lui, donc il ne peut pas avoir d'action. L'équité, sans

doute, demanderait qu'il eût une action, puisque la stipu-
lation est-valable et que cette stipulation est faite dans

l'intérêt du tiers; mais l'équité ne suffit point pour don-

ner une action contre une personne qui n'est pas obligée.
Il n'y a point d'action sans engagement personnel du dé-

biteur ; or, le promettant est débiteur du stipulant, il ne

l'est pas du tiers. Est-ce à dire que celui-ci soit sans ac-

tion? Il a l'action du stipulant contre le
promettant,

en

vertu de l'article 1166. En effet, le stipulant fait une offre

au tiers, celui-ci l'accepte; voilà le contrat formé entre

eux, la loi le déclare irrévocable ; donc le tiers peut agit-
contre le stipulant et, par suite, exercer l'action que
celui-ci a contre le promettant,

569. L'application du principe donne lieu à des diffi-

cultés nouvelles. D'accord pour donner au tiers une action

directe, les auteurs se divisent quand il s'agit d'appliquer
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le; principe!; ILy. a .des; hypothèques,"des p^rivih3geS;
ou

"d'autiesgàra^
àù contrat-j dont, la stipulation; fermé' une .charge :

le; ;tiers

peujtli .exercer ces droite? Dans notre opinion,; lç tiers a

contre le'stipulant,'unefaction puremèhtpêr^pnnèHenaisJ-
sant çlè' l'offre, et de 1acceptation. Cette., "action n'a rie;a de

commun avec celle que lé stipulant a çpptre le promettant;
ce n'est pas le tiers .qui'est vendeur, ou.donateur, il, ne

peut donc réclamer les droits qui ;dérivent delà, donation

ou delà .vente. Mais lé'tiers, créancier du stipulçint, p.éut
exercer les .droits âe; son débiteurcontre lé promettant en

vertu de 1 article 1,166 ;. or, les créanciers qui .'agissent au

no;m dé leur débiteur jouissent de tous les droits:qiii ap-

partiennent au débiteur, c'est le débiteur qui'est censé

agir'par leur intermédiaire; donc le tiers, agissant en

vertu (le l'article 1166, pourra exercer les privilèges où

hypothèques et lés actions résolutoires qui appartiennent
au stipulant.; Bien entendu qu'il né profitera pas seul du

bénéfice de l'action ; le produit du droit exerce par le

créancier aunom.de son débiteur entre dans le patrimoine
de celui-ci'et devient le gage de tous ses créanciers.

Il faut nous placer maintenant sur le terrain de l'opi-
nion contraire qui est généralement suivie. Les auteurs
sont divisés. Il y eh. a qui ne reconnaissent au/tiers, ni
le privilège du vendeur où du doDateùr,ni iaçtipn en ré-
solution ou en révocation qui; leur àppàrtiêimënt. Nous

croyons que c'est la bonne opinion. Le .tiers, on le sup-
posé, a ùrie action directe ,'c'ô.ntïe le promettant. C'est une
action personiieiie qui h a d'autre fôndenïenf que l'équité.
Elle n'a donc rien de commun' avec l'action qui ;naît du
contrat intervenu entre le stipulant

'
'et. le promettant.; à

quel titre le tiers aurait-il le'privilège
1
du vendeur ou du

donateur, alors''qu'il 'n'és^t:' ni 'vendeur ni
1
dènàteùr .(i) ?

D'autres auteurs distinguent : ils accordent 'air tiers toutes
lés sûretés qui garantissent f exécution du contrât princi-
pal dont la stipulation forme une' charge (2), mais" ils'ïui

(1) Larômbiére, t'. I, p! 120^n° 9 del'artïcle 1121 (Ed. B., 1.1,'58). Demo-
lombe, t. XXIV, p. 237, n° 256.. . ......

2) Aubry et Rau, t. IV, p. 312et note 30, § 343 ter.
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refusent l'action en résolution ou en révocation. Cela nous

paraît très-illogiquè : leur accorder les, privilèges et hypô-
fÊèq'ues attachées à la créance principale, 'c'est dire qu'ils
exëgcent cette c/réâh'cë, car ils' ne peuvent pas 'avoir/droit
aux 'accessoires sari^" avoir

1
droit au pfincipaL Et s'ils 'o.ïjt

l'action
mêmp q-ai naît du contrat .principal, ils- doivent

avoir tous les droits-qui en dépendent, l'action en réso-
lution aussi bien que les p rivilégës et

'
hyp othéques. 0 ut-

ils l'action du vendeur et du donateur, alors ils jouissent
de tous-leurs; droits.' N'ont-ils pas cette action, alors ils
ne peuvent réclamer aucun de leurs droits ; leur action
est purement'personnelle. "//

"\ La' jurisprudence est indécise comme la doctrine. Il y
a un arrêt de/la -cour de cassation qui en/apparençe con-

sacre les principe's'què nous avons soutenus/ /tylais/en y

regardant dé;'prês, on voit que c'est un -arrêt d'espèce qui
tfa aucune importance doctrinale, car là côur/prend soin

de dire quelle décide eu égard aux faits et circonstances

de la càusëJ(i).;DàhS unie autre' espèce* là coùr/de.cassa-

tion. a décidé que/le. tiers avait droit/à l'hypothèque con-

ventionnelle garantissant'là créance/principale. Ii n'y
avait aucun douté/-à' nôtre avis, puisque le stipulant cé-

dait au tiers une partie dè/sâ; créance, et il là cédait na-

turellement avec Thypothèquë qui la garantissait. Le

mari,/en vendant un dé sesJ imineubles, stipule, au profit
de sa femme mariée "sous le régime dotal, qu'une partie du

prix sera payée à celle-ci eh déduction dé sës^rëprisés,'
sous le cautionnement hypothécaire d'un tiers. Il a été

jugé que là fémmej ayant accepté cette stipulation, se trou-

vait investie dé la créance existant contré Tàçhêtéùr pour
là portion dû prix qui lui était déléguée et,- par consé-

quent', de l'hypothèque qui en1''assurait le'payement/^). /

.570":.Lè'stipulant''jpèiitdemander larésolution'dû con-

trat principal quand le promettant n exëc'ùte p'âs/là charge

qùilûia-étéimpesée. C'estpp^

bli-par Tàrticie' 1184 : lacondition rësblùtoirë est soûs-

entendue dans les contrats ^yùâllâgmatiqûôs pour Te cas

(1) Rejet; chambre civile, 23 mai 1855 (Dalloz, 1855, 1, 198).
(2) Cassation,'12janvier: 1857-(Dalloz, 1857, 1,278). :
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où l'une des parties ne satisfait point à ses engagements.

L'article 953 applique le même principe aux donations.

On demande ce que devient la stipulation faite au profit

du tiers lorsque le contrat auquel elle est attachée vient

à-être résolu? Dans notre opinion, il y a deux contrats

indépendants l'un de l'autre, en ce sens que l'un peut sub-

sister quoique l'autre soit résolu. Supposons une dona-

tion faite avec charge et que la charge contienne une

donation au profit d'un tiers. La donation principale est

résolue pour cause d'inexécution de la charge, cela n'em-

pêchera pas la libéralité faite sous forme de charge de

subsister; elle subsiste, parce qu'il n'y a pas de cause

pour laquelle elle soit résolue. On objecte que la résolu-

tion du contrat principal doit entraîner la résolution de la

charge qui en est une clause. Sans doute, la charge,
comme telle, tombe ; il n'y a plus de donation, il n'y a

donc plus de donataire principal, partant plus d'obliga-
tion de remplir la charge à raison de laquelle la donation

a été révoquée. Mais rappelons-nôus que ce n'est pas le

donataire, le promettant qui a fait la libéralité secondaire,
elle lui a été imposée comme charge par le donateur, le

stipulant. Or, de ce que le stipulant a le droit de révoquer
la donation principale il ne suit certes pas qu'il ait le

droit d'anéantir la libéralité qu'il a faite sous forme de

charge, libéralité que l'article 1121 déclare irrévocable du
moment que le tiers l'a acceptée.

Ainsi la stipulation au profit du tiers subsiste, mais

qui devra l'exécuter? Ce n'est pas le promettant, puisqu'il
n'y a plus de promettant. C'est donc le stipulant. Dira-
t-on qu'il n'y a plus de stipulant, par cela seul qu'il n'y a

plus de promettant? Cela est vrai, mais il reste un dona-
teur et un donataire; le donataire conserve contre le do-
nateur l'action qu'il a en vertu de l'acceptation qu'il a faite
de l'offre et qui a lié le stipulant à son égard. C'est dire

que le donateur sera tenu d'exécuter, nous ne dirons pas
la charge, mais la libéralité (î).

(1) Demolombe, t. XXIV, p. 238, n° 257, suivi par Aubry et Rau, t. IV,
p. 313 et note 31: En sens contraire, Larombière, t I, p. 122, n° 10 de
l'article 1121.
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Dans notre opinion, le tiers donataire n'a plus aucune
action contre le promettant, donataire principal. On en-

seigne cependant le contraire lorsque le promettant né-

glige d'appeler le tiers en cause pour se faire décharger
de l'obligation qu'il avait contractée envers lui; on pré-
tend que, dans ce cas, le promettant devra continuer à

remplir la charge, sauf son recours contre le stipulant.
Nous ne comprenons pas qu'il y ait une charge, alors que
le contrat est résolu pour cause d'inexécution de la charge.
Invoquera-t-onles principes qui régissent la chose jugée?
Le contrat est résolu entre le stipulant et le promettant, il

ne l'est pas à l'égard du tiers, puisque celui-ci n'a pas été

en cause. Cela est vrai, mais qui doit mettre le tiers en
cause? Le stipulant, puisqu'il n'y a de lien qu'entre lui et

le tiers ; or, le stipulant n'a aucun intérêt à mettre le tiers

en cause ; par le fait seul de la résolution du contrat prin-

cipal, il restera tenu d'exécuter la libéralité, comme il en

était tenu en vertu de son offre et du contrat qui en est

résulté par l'acceptation du tiers (1).

N° 4. EFFBT DE LA STIPULATIONA L'ÉGARDDBSHÉRITIERS.

571. On suppose que le stipulant ou le tiers vienne à

mourir avant que le tiers ait accepté la stipulation faite

à son profit; la stipulation passerait-elle aux héritiers

du stipulant ou du tiers? Nous croyons que la stipulation
ne peut pas passer aux héritiers ni du stipulant ni du

tiers. Il y a de cela une raison qui nous paraît péremp-
toire. Les héritiers succèdent aux droits et aux obliga-
tions de leur auteur, quand il y a un droit et une obliga-

tion. Mais, dans l'espèce, le stipulant n'est pas obligé et

le tiers n'a aucun droit. En effet, il est de principe, tout

le monde le reconnaît, que la stipulation faite au profit

du tiers n'est qu'une simple offre, c'est-à-dire une polli-

citation ; la loi même le dit, puisque l'article 1121 permet

au stipulant de révoquer son offre tant que le tiers ne l'a

pas acceptée. Jusqu'à cette acceptation, il n'y a aucun

(1) En sens contraire, Demolombe, t. XXIV, p. 240, n° 258, suivi par
Aubry et Rau.
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lien entre le stipulant
et le tiers, et quand l'un d'eux vient

à mourir, ce lien ne peut.'piûs se fërmeï', puisque le; con-

coure' de voldntës; n'est/plus^^possihle./'Oâ pfétend"que Je

principe,qui/régit leVjDbliicifetibns n'est.pasapplicable a

la/stipulation fâte'^

pùlation,';dit/ôTï,/'n'est/pas une/oSre\'îài^è:'eïi'^nè :à'ùi^
Contrat à conclure, 'mâïsTin^ simple^ clause,' une charge
'où un;'mocd'e'd,éiâ',conv(èhtion déjà formée 'à laquelle elle

se rattaché-. Cette.argumentation/hx>u's/paraît
d'ùn% fài:-

'bl eisse 'extfêihe; 'elle: ibserbe là.' 'stipùlàtibn' au; prbjfit du

tiers •dans'îaJsti;pùl;a.lti;o'n \pymcip\aiè,i/iôiô[im'é';s'iï n'y; avait

qu'un seul et même"'contrât, fatidïs qu'en'.réalité il/y;
;ëh"à

deux ':. une convention "entre/lé 'stipùîantsètlè.-pr'om'ettant,
et ùtieJconvënti6,h 'entré;le stipulant et îe tiers; -La; pre-
mière Whvèntio'ir est formée parlé concours :dè"volontés

du stipulant ;èt du' proihèffànt, mais dèlà/nësuit pas que
la seconde '-cônVèntion

;
soit'dêjà'-forriiéé, 'elle se formera

par l'acceptation dû tiers; jusquéià il n'y -apâs de ;liéh

'entré lé/stipùlàht et'le'tiers,-Tàfticlé TT2l le dit; iéiièii

doit donc seulement se! former; or,- il ne peut se former

que par le concours de volontés des deux parties, et ce

concours '--'devient Impossible lorsque l'une d'elles meurt.

Les auteurs, que nous combattons admettent que la réso-

lution JdelàJ stipulàtiGh'!prihcïpàle^-n,-ëntràîhe!pàs la réso-

lution de -là 'stipulation accessoire ;
-
ils ;admettent'-' donc

qu'il '-y- a deux Contrats distincts, indépendants l'un de

Tautrë'; donc chacun ne se. forme comme -'chacun ne se

dissout que par un concours" deVôlontës. <)h invoque la

tradition; elle a/peu d'autorité en cette matière," parce
quelês principes n'étaient pas bien arrêtés' dans Tancië.n
droit ; dàh s lès- ^bht-rovèrsës^auxquéllés

-
donnait, liéù là

stipulation pour un'tiers on inahvoqùàitrpàs le principe
des offres- tandis- que lès'-auteurs -modernes en -font la
basé; de leur théorie. Ilfàutetrelogique;:'qùâhd-onadmet
le principe; on doit aussi adniëttre les conséquences (i).

(1) C'est Topini'on-deM: Col'mét "de Sântèrre "(Demante, t. V, p "44,n° 33:bis VIII), et de Mâfèadé/t: IV, p. :369; npdli:delliar.ticleai21; En sens
contraire, Duranton, t. X, p. 253, n" 249. Aubry et Rau, t. IV, p 311 et
note 27, § 343 ter. Rejet, 22:juin 1859 (Dalloz, 1859j 1, 385). , , >
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5T2. Les auteurs qui professent l'opinion contraire ne
s'accordent pas sur les conséquences du principe qu'ils
admettent. En règle générale, ils permettent aux héri-
tiers du tiers d'accepter l'offre faite par le stipulant, tou-
tefois avec cette restriction que la stipulation ne peut pas
être acceptée par les héritiers lorsqu'elle est faite dans
l'intérêt personnel et exclusif du tiers; ce que les juges
décideront d'après l'objet de la stipulation ou les termes
dans lesquels elle est conçue. Sur ce point, les auteurs
sont d'accord. Mais quelle sera la position des héritiers
du stipulant? Peuvent-ils révoquer la stipulation ou la

stipulation devient-elle irrévocable par la mort du stipu-
lant? La logique demande que les héritiers du stipulant
aient le droit de révoquer; en effet, si l'on admet que la

stipulation passe aux héritiers des parties intéressées,
elle ne peut passer aux héritiers que telle qu'elle existait

à l'égard des parties elles-mêmes ; or, le stipulant pouvait

révoquer, donc ses héritiers doivent avoir le même droit.

C'est l'opinion commune, sauf le dissentiment de Demo-

lombe (1).

(1) Aubry et Rau, t. IV, p."311, note 27, et les auteurs qui y sont eiti'>s.
En sens contraire, Demolombe, t. XX, p. 90, III, n° 93.

DU TOME QUINZIEME.
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loi. Quiddes donationsfaitespar préciput dans le partage rescindé?p. 170.

VI. De là confirmationdu partage.
132. Le partageviciépar la lésionpeut-il êtreconfirmé?L'acceptationdu partage entre-

vifs par les enfants imp'iique-i-elléconfirmation?p1;171.
133. Quipeut confirmer-lé.partage?.La femmedotale.lepeuHdle? p. 171.
134. Commentdoit se faire la rconfirmation? p;172.
135. Quandy a-t-il confirmationtacite? p. 173.'
136. Quandl'exécutiondu partage empbftë-l-eïlè'c'onfirmàtion?p. 175.
137. Quidde l'aliénationdu lot faité!par'Ie copàrta'gëïp.'177. '
138. Quandles partages cumulatifsfaits par père et mère-peuvent-ils être confirmés?

p. 177.
139. Lepartagefait par l'un des conjoints,en,,suited'un partage provisoirede la com-

munauté,,peut-il être confirmé?p. 178.
140. Quiddu partagefait par le survivantde sesbiens et de ceuxdu prédécédé?p.179.

§ III. De la réductionpour atteinteportée à la réserve.
.-':N0.1..Naturede l'action.

141.-Quelest lé motifdé la secondedisposition-de,-l'article1079? p. 1S1.
142. L'actionest elle une actionen rescisionou en réduction? p. 183.
143. C'estune actionsui generis, p. 184. «

N° 2. Conditions.
144. L'article 1079exigedeux conditionspour qu'il y ait lieu à l'action qu'il ouvre

p. 185.
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145,146.- Si l'une de ces conditions fait défaut, s'il n'y a pas de disposition précipu-
taire, il n'y a pas lieu à l'action en réduction, p. 185-186.

147. Quid si la libéralité préciputaire est faite au profitd'un étranger ou au profit d'un
enfant non avantagé par le partage? p. 186.

148. Quid si l'enfant donataire par préciput n'est pas avantagépar le partage? p. 188.
149. Qui peut agir en cas d'atteinte portée à la réserve? p. 188.

N° 3. Durée de l'action.
150. Quand le partage se fait par donation, faut-il appliquer l'article 1304 ou l'ar-

ticle 2262? p. 189.
151. Quid si le partage se fait par testament? p. 191.
152. Quand la prescription commence-t-elleà courir? Première jurisprudence de ls.

cour de cassation, p. 191.
153. Quid d'après la dernière jurisprudence ? p. 193.
154. Quid si le partage est cumulatif? p. 194.

N° 4. Commentse calcule la réduction.
155. Faut-il appliquer au cas prévu par l'article 1079les règlesétablies par l'article 922

pour le calcul du disponible ? Les biens partagés entre-vifs sont-ils soumisau
rapport fictif? L'ascendant peut-il déroger à cette règle? p. 195.

156. L'article 918 est-il applicable au partage d'ascendant? p. 197.
157. Commentse fait l'estimation des biens? p. 198.

N° 5. But et effetde l'action.

158. L'article 891 est-il applicable à l'action fondée sur l'atteinte portée à la réserve ?
p. 199.

159. Le demandeurpeut-il confirmerle partage? L'article 1338est-il applicable?p. 201.

CHAPITREIX. —-DESDONATIONSFAITESPARCONTRATDEMARIAGEADXÉPOUXETAUX
ENFANTSANAITREDUMARIAGE.

SECTIONI. — Principes généraux.
§ Ier. Des donations faites par contrat de mariage.

160. Pourquoi la loi affranchit les donations faites en faveur du mariage des règles
ordinaires des donations entre-vifs, p. 203.

161. Quel est le sens de l'exception prévue par l'article 1087?p. 204.
162. S'applique-t-elle aux donations qui sont faites en faveur du mariage sans être

comprises dans le contrat? p. 205.
163. Quid si une donationest faite dans un contrat de mariage nul commetel? p. 206.
164..Des autres dérogations au droit commun que la loi permet quand la donation;

comprend les biens à venir, p. 207.

§11. Desdonationsfaites en faveur du mariage.

165. Elles ne sont pas révocables pour cause d'ingratitude, p. 208.
166. Ni pour survenanced'enfant, p. 208.
167. Elles sont caduques si le mariage ne s'ensuit pas, p. 208.
168. Qu'entendon par donation enfaveur du mariage? p. 208.
169. Quid si le contrat de mariage est abandonné, puis repris, et que le mariage soit

contracté? L'article 1088sera-t-il applicable?p. 210.
170: Quid si le mariage est nul? Quid si le contrat de mariage est nul? p. 211.

171. L'article 1088est:il applicable quand la donationest déguisée? p. 211.

SECTIONII: — De la donation de biensprésents.
'

•172.Principe posé par l'article 1081,p. 212.
42XV. **
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173. L'engagementpris par les père et mère de payer une pensionà leur fille qui se

marie est-il une donationde biens présents soumise aux règles des donations

entre-vifsen ce qui concerneles formes? Critiquede la jurisprudence des cours

de Belgique,p. 212.
174. La donationde biens présents est-elle soumise à la transcription? doit-elle être

accompagnéed'Unétat estimatif ? p. 216.
175. La donationpeut-elleêtre faite au profit des enfants à naître? p. 216.

176. Irrévocabilitéde la donationde-biensprésents, p. 218.

SECTIONIII. — De l'institution contractuelle.

§ 1er.Notionsgénérales.

177. Qu'entend-onpar institutioncontractuelle? p. 219.
178. L'institution contractuelleest-elleune donation?p. 220.
179. Quelleest l'utilité de cette institution? p. 221.
180. Dansquels termes doit-elle être stipulée?p. 222.
181. Les donationsdu disponiblesont toujours des institutions contractuelles,p. 223.

182. Quidde la donationd'une somméà prendre surlà successiondudonateur?p. 223.

183. Quelest le caractère qui distingueles institutions contractuelles? p. 225.
184. Applicationsempruntéesà la jurisprudence, p. 226.
185. Les institutions contractuellessont de stricte interprétation, p. 227.

§ II. Conditions.
N° 1. Formes.

186. L'institutioncontractuelledoitêtre faite par contrat de'mariage, p. 228.
187. Conséquencequi en résulte quant aux formes dans lesquelles elle doitêtre faite,

souspeinede nullité, p. 230.
188. L'institution contractuelledoit-elle être transcrite? p. 231.
189. Doit-elleêtre accompagnéed'un état estimatif? p. 232.

N»2. Quelsbiens l'institution contractuellepeut-elle comprendre?
190. Ledonateurpeut donner ce que le testateur peut léguer, p. 232.
191. Quelssont les droits du donataireuniversel?p. 232.
192. Quelssont les droits du donataire à titre universel?p. 233.
193. L'institutioncontractuellepeut-elleporter sur des biens particuliers? p".234.
194. L'institution contractuelle peut-elle comprendre les biens dotaux de la femme

mariée sous le régimedotal?p. 236.
195. Critiquede l'opinioncontraire, p. 237.

N° 3. Quipeut faire une institution contractuelle?
196. L'instituant doit-il avoir la capacitérequise pour faire une donationentre-vifs?

p. 239.
197.Applicationdu principe aux mineurs, aux femmes mariées et aux prodigues,

p. 240.
198. Quandune institution contractuelleest faite.par une personne aliénée,mais non

interdite,faut-il appliquerl'article 901ou l'article 504? p. 241.
N»4. Auprofit de qui l'institution contractuellepeut-elleêtre faite?

199. Principeétabli .par l'article 1082,p. 242- ' -
200. A qui profitel'institution quand elle est faite au profit des futurs époux? p. 242.
201. Lesenfants peuvent-ilsêtre institués directementà l'exclusiondesépoux?p. 243..
202. Les enfants institués sont appelés de leur chef. Conséquencesqui en résultent,

p._243. ,
203. Quidsi les enfantsne sont pasexpressémentcomprisdans l'institution? p..244.
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204. Le donateur peut-il déroger au principe de l'égalitédans la vocationdes enfants'
p. 245. .

'

205. Les enfants peuvent-ilsêtre exclus de l'institution contractuelle?p. 247.
206. L'institution contractuelle peut-elleêtre faite en faveurd'autres personnesque les

futurs époux et les enfants à naître du mariage? p. 248.
207.'La clause d'associationest-elle valable?Quellessontles conséquencesde la nullité'

p. 249.
•'..• N° 5. Nullité.

208. Dans quels cas l'institution contractuelleest-elle nulle? p. 250.
209. Dans quels cas l'institution est-elle inexistante ? p. 251.
210. Quelleest la durée de la prescription? p. 251.
211. Quand la prescription commence-t-elleà courir? p. 252.

§ III. Effets de l'institution.
N» 1. A.l'égard de l'instituant.

212. L'instituant reste propriétaire, saufqu'il ne peutplus disposerà titre gratuit, p. 233.
213. Il peut disposer des biens à titre.onéreux, même à fonds perdu, p. 253.
214. Quid s'il dispose en fraudedes droits de l'institué ? p. 254.
215. L'instituant peut-il renoncer au droit de disposer de ses biens?p. 255.
216. L'instituant peut-il disposer de ses biens à titre gratuit? Peut-il faire une nouvelle

institution contractuelledu vivant du premier donataire? p. 257.
217. Peut-il faire une institution à titre universel? p. 257.
218. Peut-il disposer à titre particulier? p. 258.
219. Peut-il modifier lés conditions et les charges de l'institution? p. 258.
220..L'article 1083 s'applique-t-il aux donations par contrat de mariage faites pour

l'établissement du donataire? p. 259.
221. Quellessont les libéralités que la loi permet au donateur de faire? p. 259.
222. Le donateur peut-il se réserver le droit de disposer à titre gratuit des objets

compris dans l'institution contractuelle? p. 261. :

N» 2. Effetde l'institution à l'égard de l'institué.

I. Pendant la vie du donateur. . .

223. Le donataire est héritier, mais il ne recueille les biens qu'à la mort du donateur.
Différencesentre lui et les héritiers légitimes et testamentaires, p. 262.

224. Le donataire peut-il céder les droits que lui donne son contrat? p. 263.
225. Peut-il renoncer au droit qu'il tient de son contrat? Critique de la doctrine de

MM.Aubry et Rau, p. 265.
226. Ledonataire ne devient propriétaire des biens compris dans l'institution qu'à la

mort du donateur, p. 268.
227. Pendant la vie du donateur, le donataire ne peut faire aucun actede disposition,

p. 268.
228. Si le donateur disposedes biens à titre gratuit, le donatairen'a aucuneaction de

ce chef, pas même le droit de faire les actes conservatoires,p. 269.

II. Après la mort de l'instituant,
i. Lesinstitués.

229. Y a t-il lieu au droit d'accroissemententre époux?p. 270.

230. Les enfants sont appelés si l'époux donataire prédécèdeau donateur, p. 272.

231. Les enfants ont un droit irrévocable au même titre que le conjoint donataire,

p. 272.
232. Ils peuvent recueillir l'institution, tout en renonçantà la successionde leur père,

p. 273.
'
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233. Ya-t-il lieu au droit de représentation?p. 274.
234. Faut-il appliquerà la renonciationce quele codedit du prédécès? p. 275.

2. Droitsetobligationsdesinstitués.

235. Les institués ont le droit d'accepter ou de renoncer; commentse fait la renon-

ciation? p. 276.
236. Celuiqui a acceptépeut-il encorerenoncer?p. 277.

237. Leshéritiers contractuelsont-ils la saisine?p. 277.
238. Ont-ilsdroit aux fruits, alors mêmequ'ils ne sont pas saisis? p. 279.

239. Doivent-ilsdemanderla délivrancepour acquérir la possession?p. 280.-

240. Les héritiers contractuels peuvent-ils agir en justice avant d'avoir obtenu la

délivrance? Quelle actionont-ils lorsque le donateur a disposé à titre gratuit
d'un objetcomprisdans la donation?p. 282.

241. Leshéritiers contractuelssont-ils tenus des dettes, et comment?p. 283.
242. Sont-ils tenus deslegs? p. 284.

§ IV. De la caducitéde l'institutioncontractuelle.

243. L'institutiondevientcaduquequand le mariage ne s'ensuitpas, p. 284.
244. Elle devientcaduquepar le prédécèsdu donataire et de ses descendants,p. 284.
245. Elledevientcaduquepar la renonciationdesinstitués, p. 285.
246. A qui profitela caducité?Quiden cas de renonciation?p. 285.
247. Pour quellescausesl'institutionpeut-elle être révoquée?p. 286.

§ V. De la promessed'égalité.
248. Qu'est-cequela promessed'égalité?p. 286.
249. Est-ellevalable?Équivaut-elleà une institutioncontractuelle?p. 287.
250. La promessed'égalitéfaite à l'un desenfantsdevient-elleune institution univer-

selle si les autres enfantsprédécèdent?p. 289.
251. Lapromessed'égalitéempêche-t-ellele père de faire des libéralités au profitde

tiers? p. 290.
252. Lepère qui prometl'égalitéà un enfantqui semarieest-il lié à l'égard desautres

enfants?p. 291.
253. La promessed'égalitéempêche-t-ellele père de donner à un autre enfant ce qui

excèdela part héréditaire de l'institué dans le disponible?p. 291.

SECTIONIV.—Dela donationde biensprésents et à venir.

§ Ier. Notionsgénérales.
254. La donation cumulativecomprend-elledeux donations, l'une de biens présents,

l'autre de biensà venir,ouest-ceune institution contractuellemodifiée?p. 292.
255.-En quoi consistela modificationet quelen est le but? p. 293.
256. Jurisprudence,p. 294.
257. Lesparties contractantespeuventdérogerà l'article1084enfaisantdans le même

. acte deux donationsdistinctes,l'unede biens présents, l'autre de biens à venir,
p. 293.

255. La donationcumulativedoitêtre faite par contrat de mariage, p. 296.
259. Elle doit être faite au profitdes époux.Lesenfants y sont compris, commedans

l'institution contractuelle,et ils ont le droit d'option,p. 297.
260. La donationcumulativeest-elle soumiseà la transcription?p. 298.
261. Doit-elle être accompagnéed'un état estimatif quand elle comprenddes effets

mobiliers?Quids'il n'y a pas d'état estimatif?p. 299.
262. Quelssont les droits du donateur?p. 300.
263. Quelssont les droits du donatairependant la vie du donateur?p. 301.
264. La donationcumulativeest caduquepar le prédécèsdes donataires, p. 301.
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265. Quandy a-t-il donationdes biens présents et à venir? p. 301.

§ II. Règles spéciales.
266. Sous quelle condition le donataire peut-il s'en tenir aux bieus présents'

p. 302.
267. Que doit comprendrel'état exigé par l'article 1084?Doit-il mentionner la dette

résultant d'un comptecourant, quoique le comptene soit pas arrêté? p. 303.
268. L'état peut-il être remplacé par une déclaration du montant des dettes?p. 305.
269. Le donateur peut-il, et en quel sens, dispenser le donataire d'annexer un état?

p. 305.
270. Le donataire est-il tenu de faire inventaire pour jouir du droit d'option? p. 306.
271. Quid s'il n'y a pas d'état des dettes? p. 308.
272. Quid si le donataire renonce à l'institution ? p. 308.
273. Quid s'il l'acceptepour le tout? Quels biens peut-il réclamer? p. 309.
274. Quellesdettes doit-il supporter? p. 310.
275. Est-il tenu des dettes ultra vires? p. 311.
276. Jusqu'à quand le donataire peut-il opter pour les biens présents? p. 312.

-277. Qu'entend-onpar biens présents? p. 314.
278. Que devient l'institution cumulative quand le donataire s'en tient aux biens pré-

sents? p. 315.
279. Quelsbiens peut-il réclamer? et sous quelle condition? p. 315.
280. De quelles dettes est-il tenu? p. 317.
281. Durée des actions qui appartiennent au donataire, p. 317.

SECTIONV. — Des exceptions à l'irrévocabilitê des donations.

§ Ier. Principe.
282. La maxime Donner et retenir ne vaut ne s'applique pas aux donations que les

tiers font aux époux ni à celles que les époux se font entre eux, p. 318.
283. La donation de biens présents est-elle comprise dans l'exception? Conciliationde

l'article 1081et des articles 947et 1086,p. 319.

§ II. Application.
284. Dérogation à l'article 943, p. 322.
283. Dérogationà l'article 945,p. 322.
286. Dérogationà l'article 944,p. 324.
287. Du droit que la loi accordeau donataire de renoncer à la donation, p. 325.
288. Dérogationà l'article 946.Quelen est le sens? p. 326.
289. Quel est l'effet de la réserve? p. 327.
290. Les clauses de réserve doivent-ellesêtre entendues restrictivement? p. 328.
291. Quel est le sens de la fin de l'article 1086? p. 329.
292. La donation n'est révocable et ne prend le caractère d'une donationde biens à

venir que dans les limites de la dérogation que la clause apporte à l'irrévoca-

bilitê, p. 330.
293. Pourquoi la donation de l'article 1086 devient-ellecaduque par le prédécès du

donataire ? p. 331,
294. A qui incombe la preuve de la survie du donataire ou de ses enfants?p. 331.

SECTIONVI. — Disposition générale.

293. Les donations par contrat sont-elles de vraies libéralités? p. 332.

296. A quelle époquedoit exister la capacité de donner et de recevoir?p. 333.

297. Commentréduit-on les donationspar contrat de mariage?p. 333.
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CHAPITREX. — DESDISPOSITIONSENTREÉPODX,SOITPARCONTRATDEMARIAGE,
SOITPENDANTLEMARIAGE.

SECTIONI. — Des donationsentre épouxpar contrat de mariage.

§ 1er.Notionsgénérales. -

298. A quellesrègles sont soumisesles donationsentre époux? p. 334.
299. Elles restent, en principe,sousl'empiredu droit commun,p. 335.
300. Quellesdonationsles épouxpeuvent-ilsse faire? p. 336.

§ II. De la donationde biensprésents.
301.A quellesrèglescette donationest-elle soumise'?p. 336.
302. Quandy a-t-il donationde biens présents?p. 337.
303. Est-ellecenséefaite sousla conditionde survie du donataire?p. 338.
304. Faut-il que la conditionde survie soit stipulée d'une manière expresse?p. 339.
305. Effetde la conditionde survie. Différenceentre la donation faite sous condition

• de survieet la donationde biens à venir, p. 339.
306. La donation,mêmefaite sous conditionde survie, doit être transcrite et accom-

pagnéed'un état estimatif,p. 341.
307. Cesprincipess'appliquent-ilsaux donsmutuels? p. 341.
308. Les dons mutuels avec condition de survie sont-ils des donations de biens

présents? p. 343.

§ III. De la donationde biensà venir.

309. Quandy a-t-il donationde biensà venir?p. 343.
310. On appliqueà cettedonationlés principesquirégissentl'institution contractuelle,

p. 344.
311. Sauf l'exceptionprévue par l'article 1093,.lesépouxpeuvent-ils dérogerà cette

exception? p. 346.
312. Les épouxpeuvent aussi faire une donation cumulativedes biens présents et à

veniret dérogerà la règlede l'irrévocabilité,p. 348.
SECTIONII. —Desdonationsentre épouxpendant le mariage.

§ Ier. Principe?
313. Motifspour lesquelsla loi autorise ces donations en les déclarant révocables,

p. 348.
314. Leslibéralités entre épouxsont de vraies donations qui sont régies par le droit

commun,saufl'exceptionde la.révocabilité,p. 349.
315. Lesépouxpeuvent-ilsse faire une donationde biens à venir?p. 351.
316.Peuvent-ils renoncerpar contrat de mariage au droit qu'ils ont de se faire des

donations?p. 352.
§ II. Formes.

317. La donationdoit être faite dans la formeprescritepar l'article 931,p. 353.
318. Doit-elleêtre acceptéed'unemanière expresse? p. 353.
319. Doit-elleêtre transcrite?p.'354.
320.Doit-elleêtre accompagnéed'un état estimatif? p. 354.
321. Quids'il s'agit d'une institution contractuelle?p. 355.
322. La donation'conjonctiveest nulle, p. 356.
323. Quelest le caractèrede la nullité? Est-elle d'ordre public?Critique de la juris-

prudence,p. 356.
324. L'article1097est-il applicable à la clause par laquelleles épouxen partageant

leurs biensréserventau survivantl'usufruit de tous les biens? p. 358.
325. Quidsi le donmutuel se trouvait dans un contrat de mariage? Critique de la

jurisprudence,p. 361.
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§ III. De la révocabilité.
N° 1. Principe.

326. La révocabilité est d'ordre public; les épouxn'y peuvent pas renoncer, p. 362.
327. Toute donation est révocable; les dons manuels, les donations indirectes et

déguisées, p. 363.
328. Les donations déguisées ou faites par personnes interposées sont-elles nulles en

vertu des articles 1099et 1100?p. 363.
329. Les donations entre époux ne sont pas soumises à la maximeDonner et.retenir ne

vaut, p. 365.
N° 2. De la révocation.

330. Le donateur peut-il révoquer après la mort du donataire? p. 365.
331. Commentse fait la révocation? L'article 1038est-il applicable?p. 366.
332. Quand la révocationest-elle tacite? p. 367.
333. Quid de l'aliénation de la chose donnée? Quid si le donateur hypothèquela chose

donnéeou contracte des dettes ? p. 369.
334. Qui peut révoquer? Les créanciers du donateur le peuvent-ils? p. 370.
335. Quel est l'effetde la révocation?Rétroagit-elle? p. 371.

§ IV. Effet de la donation.
336. La donation entre époux produit les effets d'une donation entre-vifs,sauf qu'elle

est révocable.Critique de Duranton,p. 371.
337. Quelle est la capacité requise pour faire une donation entre conjoints? A quelle

époquecette capacité doit-elle exister? p. 372.
338. La donation saisit immédiatement le donataire, alors même qu'elle a pour objet

des biens à venir, p. 373.
339. La donation de biens présents est-elle caduque par le prédécès des donataires?

p. 375.
340. Commentse fait la réduction des donations entre époux?p. 376.

SECTIONIII. — De la quotité disponible entre époux. .

341. Pourquoi la loi établit-elle un disponible exceptionnelentre époux?p. 378.
342. Incertitude de la doctrine et de la jurisprudence en cette matière, p. 379.

ARTICLEI. -^ Dudisponiblequandl'épouxnelaissepasd'enfautsd'unpremierlit.

§ Ier. Du disponiblequand l'époux laisse des ascendants.

343. Quel est le montant de la quotité disponible? p. 380.
344. Critique du système consacrépar le code civil, p. 381.
345. Quelleest la quotité dont l'époux mineur peut disposer? p. 381.

§ II. Du disponiblequand l'époux laisse des descendants.

346. Quel est le montant du disponible? Qu'entend-onpar quart en propriété? p. 382.

347. 348, 349. Le donateur peut-il modifierle disponible de l'article 1094en donnant

plus qu'un quart en propriété? p, 383,384, 386.

330.'L'époux peut-il donner à son conjoint le disponible ordinaire de l'article 913?

Critique de la théorie de Benech, p. 388.
351. Quel est le disponible quand l'époux donataire ne laisse qu'un enfant naturel?

p. 389.
§ III. Application.

.352. L'intention de gratifier le donataire du maximum du disponible doit-elle être

exprimée en termes formels? p. 391.

353,354, 355. La jurisprudence décide la question d'après l'intention du disposant,

p! 392, 393.
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356. Quidsi la disposition est faite en usufruit? L'article917 est-il applicable aux

donationsfaites entre époux?p. 394.
357. Quid si la dispositionest faite en rente viagère?p. 395.

358. Les articles 1099et 1100s'appliquent-ilsau cas prévupar l'article 1094?p. 396.

§ IV. Du concoursdes deux disponibles.
N° 1. Principe.

359. Lesdeuxdisponiblespeuvent-ilsse cumuler? p. 397.

360. Les deux disponiblespeuvent-ilsconcourir?Critique du principe généralement
admis, p. 398.

N" 2. Application.
I. En quelsenset dans quelles limitesl'épouxpeut disposerau profit de son conjoint

et au profit d'un étranger.

361. Principe, p. 400.
362. Applicationdu principe.Y a-t-il, dans ce cas, concoursdes deux disponibles?

p. 401.

II. L'époux peut-il donner le disponibleordinaire à un étranger et le disponible
exceptionnelà son conjointen tant qu'il excèdele disponibleordinaire?

363. L'opiniongénéraleadmetle concoursdes deux disponibles,p. 402.
364. Opinioncontrairede Delangle,p. 402.

365.366.Critiquede l'opiniongénérale,p. 404,403.
367. Concoursde l'article 913et de l'article 1094.Critiquede la jurisprudence, p. 407.

III. Inconséquencede la jurisprudence et incertitude de la doctrine.

368. L'épouxqui a disposéau profit de son conjoint de la moitié en usufruit peut-il,
dans un acte postérieur, disposeren faveur d'un étranger, s'il meurt laissant
trois enfants?Jurisprudencede la cour de cassation,p. 408.

369. Inconséquencede la cour de cassation, p. 410.
370. Quidsi les deuxdispositionssontfaitesdans un seul et mêmeacte? Faut-il avoir

égardà l'ordre dans lequelles libéralités sont faites?p. 413.
371. Faut-il distinguer si les libéralités sontfaites en propriétéou en usufruit?p. 414.

§ Y. De la réduction.
N° 1. Principe.

372. Leslibéralitésexcessivessontréductibles.Par quelsprincipesla réductionest-elle
régie?p. 416.

373. Si l'épouxdonatairerenonceentout ouen partie à la donation,cette renonciation
aura-t-elle poureffetdevaliderleslibéralités postérieuresfaites à un étranger?
p. 417.

374. Conséquencequi résulte de ce principe,quant au droit des réservataires, p. 419.
375.Les donataires et légataires pèuvent-ilsdemander que les libéralités faites au

conjointsoientrenferméesdans les limites de l'article 1094,alors que la réserve
est intacte? Leconjointpeut-il leur opposerl'article 921?p. 420.

N»2. Commentse fait la réduction.
I. Évaluationde l'usufruit.

376. L'usufruitdoit-il être évaluéd'après la règleétabliepar la loi de frimaire? p. 422.
377. Commentles tribunaux l'évalueront-ils?p. 423.
378.Applicationsempruntéesà la jurisprudence,p. 424.

II. Modede réduction.
379. Commentla réductions'opèrequand l'épouxa fait des libéralités à son conjoint

en dépassantle disponiblede l'article1094,p. 426.
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380. Commentla réduction s'opère-t-ellequand l'épouxa fait des libéralités à son con-
joint, et k des étrangers? L'article 926 est-il applicable au concoursdes deux
disponibles? p. 428.

ARTICLEII. —Dudisponiblequandl'épouxlaissedesenfantsd'unpremierlit.
§ Ier. Principe.

381. Origine et motifs du disponible restreint que la loi établit en cas de secondes
noces, p. 430.

382. Suffit-il qu'il y ait des enfants au moment où le second mariage est contracté?
p. 432.

383. Faut-il qu'il y ait plus d'un enfant? p. 433.
384. Quid s'il n'y a que des descendants d'enfants prédécédés? p. 433.
385. Suffit-ilqu'il y ait un enfant conçu?p. 433.
386. Quid s'il y a un enfant naturel? Quid si l'enfant naturel est légitimé? p. 433.

§ II. Du disponiblespécial de l'article 1098.
387. Ce disponible s'applique-t-il au cas où l'époux contracte plusieurs mariages

subséquents, et en quel sens ? p. 434. i
388. Quelle est l'étendue de la portion que l'époux peut donner à son conjoint? p. 435.
389. Quid s'il a donné une part d'eufant et si les enfants prédécèdent? p. 436.
390. La donation d'une part d'enfant devient caduque par le prédécès du donataire,

p 437.
391. L'épouxpeut disposer au profit d'étrangers, d'après le droit commun,p. 438.
392. Commentse règlent, dans ce cas, les droits des divers donataires? p. 438.
393. Comment se calcule la part d'enfant? Quels sont les enfants qui font nombre?

p. 440.

§ III. De la réduction des libéralités excessives.
N° 1. Quelleslibéralités sont réductibles?

394. Tout avantage direct ou indirect est sujet à réduction, p. 442.
395. Quiddes libéralités faites avant le mariage, maisen vuede l'unionprojetée?p 443.
396. Les dons manuels sont-ils sujets à réduction? p. 444.
397. Quid des donations rémunératoires et onéreuses?p. 444.

N° 2. Qui peut demander la réduction?

398. L'action en réduction appartient aux enfants du premier lit, à condition d'être

héritiers, p. 445.
399. L'action n'appartient pas aux enfants du secondlit, p. 446.
400. Quid si elle s'est ouverte dans la personne des'enfants du premier lit? p 447.

N° 3. Commentse fait la réduction?

401. Comment se forme la masse? L'époux donataire peut-il demander la réunion
fictivedes donations entre-vifsà la masse sur laquelle se calculela part d'enfant? •

p. 447.
402. Quid si la disposition est faite en usufruit ? L'article 917 est-il applicable? p. 450.

403. Les tribunaux peuvent-ils déroger à l'article 917, en se fondant sur l'intention du

donateur? p. 452.
ARTICLEIII. .—Sanction.

§ I<*.L'article 1099.

404. Les donations indirectes qui excèdent le disponible sont sujettes à réduction.

Quiddes donationsdéguiséesou à personnesinterposées? Systèmede la nullité.

Jurisprudence de la cour de cassationde France, p. 453.

405. Systèmecontraire de la validité, sauf réduction. Critiquede la jurisprudence de la

cour de cassation de Belgique,p. 456.
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406. Faut-il, pour qu'il y'ait nullité, quela donationdissimuléedépassele disponible?
. p. 460.

407. Faut-il qu'il y ait intentionde faire fraude à la loi?Cetteintentionse présume-
t-elle ou doit-elleêtre prouvée?p. 461. .

408. A quels cas s'appliquel'article 1099?p. 461.

§ H. L'article 1100.,

409. Quelssont les enfants que la loi présume personnesinterposées?p. 462.

410..Quelssontles parents que la loi présume personnesinterposées? p. 463.

411. Quand la présomptiond'interpositioncesse-t-elle?Cesse-t-ellequand la donation

faite à la personneprésuméeinterposéene dépasse pas le disponible?p. 464.

412. Commentse prouvel'interposition?p. 465.
413. L'article1100s'applique-t-il aux donationsfaites entre époux pendant le mariage?

p. 465.

§ III. De l'action en nullité.

414. Quipeut agir? Le donateuret ses créanciers le peuvent-ils?p. 466.
415. Quiddans le cas de l'article 1096?p. 467.
416. Quandles enfantspeuvent-ilsagir? Peuvent-ils provoquerdes mesuresconserva-

toires pendant la vie de leur auteur? p. 468.

TITRE IV. — DES CONTRATSOU DESOBLIGATIONSCONVENTIONNELLES

EN GÉNÉRAL. •

CHAPITREIer. — DISPOSITIONSPRÉLIMINAIRES.

§ Ier. Sourcesdu titre des obligations.
417. Élogeque Bigot-Préameneufait du droit romain, p. 469.
418. Le titre des obligations,d'après lui, est puisé dans le droit romain, p. 470.
419. Est-il vrai que notre droit, en cettematière, soit le droit romain? p. 471.
420. C'estle droit romainmodifiépar l'équité coutumière,p. 472.
421. La vraie sourcede notre titre, c'est la tradition coutumière,p. 474.
422. De l'autorité de Pothier.Nedoit être suiviequ'avecunerestriction, p. 475.

§ II. Obligation.Contrat. Convention.
423. De la confusiondel'obligationet du contrat quel'on reprocheau codecivil,p. 476.
424. Définitionde l'obligation.Commentairede Doneau,p. 477.
425. Quelleest la sourcedes obligations?p. 478.
426. Définitiondu contrat.Réponseaux critiques, p. 479.
427. Définitionde la convention.Différenceentre le contrat et la convention,p. 480.
428. Remarquede Pothier sur les distinctionsromaines, p. 481.
429. Quel est l'objet des conventions?Pourquoi le législateur les sanctionne-t-il en

laissant auxparties intéresséesla plus graide liberté de contracter commeelles
l'entendent,p. 481. .

430. Il n'y a pas de contrat quand unepromesse est faite sans volontéde s'obliger.
Applicationsempruntéesà la jurisprudence,^. 482.

§ III. Divisiondes contrats.
N° 1. Des contrats unilatéraux et bilatéraux.

431. Définitiondes contrats bilatéraux et unilatéraux, p. 485.
432. Y a-t-il d'autres contrats bilatéraux que ceux prévuspar le code?Quid des con-

trats qui constituentune aumônedotale?p. 486.
433. Lescontrats qui d'ordinaire sont,unilatéraux peuvent-ils devenir bilatéraux en

vertude la volontédes parties contractantes?p. 488.
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434. Quel est l'intérêt de la division des contrats en bilatéraux et unilatéraux? p.490.
435. De la sous-division des contrats synallagmatiquesen bilatéraux parfaits et impar-

faits. Cette division est-elle juridique? p. 490.

N° 2. Des contrats commutatifset aléatoires.
436. Définition.Quelle différencey a-t-il entre les contrats commutatifset les contrats

bilatéraux? p. 494.
437. Quel est le sens de la division des contrats en commutatifs et aléatoires? p. 494.
438. Importance de la classification au point de vue de la lésion, p. 495.
439. Application de l'article 104aux contrats frauduleux faits par des associations

religieuses, p. 496.

N° 3. Des contrats de bienfaisance et des contrats à titre onéreux.

440. Définition,p. 497.
441. Quel est l'intérêt de cette division? p. 497.
442. Applicationsempruntées à la jurisprudence, p. 498.

N° 4. Contrats nomméset innomés.
443. Remarque de Domat sur là classificationromaine. Définitiondu code, p. 499.
444. Quel est l'intérêt de la division? p..500.

\ N° 5. Contrats réels et consensuels.
445. Définitionde Pothier. Pourquoi le code ne la reproduit pas? p. 501.

N° 5. Contrats solennelset non solennels.

446. Définition.Importance de cette division,p. 502.
447. Erreur de Larombière et de Toullier, p. 503.
448. Un contrat non solennel peut-il devenir solennel par la volonté des parties con-

tractantes ? p. 505.
449. Quandpeut-on admettre que les parties ont eu cette volonté? p. 506.

CHAPITREII. — DES-CONDITIONSESSENTIELLESPOURLAVALIDITÉDESCONVENTIONS.

450. Distinction entre les conditions requises pour l'existence des conventions et les
conditions requises pour leur validité. Terminologie,p. 507.

451. Quel est l'intérêt de la distinction? p. 508.
452. Quelles sont, en théorie, les conditionsnécessaires pour qu'un contrat existe?

p. 509.
453. L'absencede consentementrend le contrat inexistant. Pourquoi il n'en est pas de

même des vices du consentement, p. 510.
454. Pourquoi la capacité n'est-elle pas une condition requise pour l'existence des

conventions?p. 511.
455. Pourquoi l'objet est-il nécessaire pour qu'une conventionexiste?p. 513.
456. De la cause et de la cause licite, p. 514.
457. De la solennité dans les contrats solennels, p. 516.
458 Cette théorie est-elle consacréepar le code?La tradition, p. 517.
459. Doctrine dé Domat,p. 519.
460. Doctrine de Pothier, p. 521.
461. Les"travaux préparatoires. De l'action en nullité, p. 524.
462. Les travaux préparatoires sur la question de confirmation,p. 527. -

f
463. Le texte du codeconsacre la théorie des actes inexistants, p. 529.
464. Cesprincipes s'appliquent-ils à la démenceet à l'ivresse? p. 533.
465. De l'action qui résulte des contrats nuls et des actionsauxquelles peuventdonner

lieu les contrats inexistants, p. 535.
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SECTIONI. — Du consentement.

%Ier. Quidoit consentir?

466. Mauvaiserédaction de l'article 1108,p. 538.
467. Faut-ille consentementde toutesles personnesauxquellesl'offre a été faite?p.539.

§ II. Qu'est-ceque consentir?

N»1. De l'offre.

468. Il y a deuxélémentsdans le consentement,l'offreet l'acceptation, p. 539.

469. La pollicitationsimple n'oblige pas, p. 540.
470. Applicationsempruntéesà la jurisprudence,p. 540.
471. L'acceptationet l'offredoiventêtre identiques,p. 542.

N»2. Del'acceptation.
472. L'acceptationpeut suivre l'offreaprès un délai plus ou moins long, p. 543.
473. La demandepeut précéder l'offre,p. 544.
474. L'offredoit-elle s'adresserà des personnesdéterminées? ou peut-elle être faite au

public sousdesconditionsrégléesd'avance?p. 544.
475. La pollicitationpeut être révoquéetant qu'ellen'est pas acceptée,p. 545.
476. Jusqu'à quelmomentle pollicitant peut-il rétracter sonoffre?p. 546.
477. Jusqu'à quel momentl'acceptationpeut-elle se faire? Spécialementlorsque l'offre

est faite par dépêchetélégraphique?p. 547.
478. Si, dansl'intervallequi sépare l'offrede l'acceptation,l'une desparties intéressées

meurt, ou devientincapable,le contrat ne peut plus se former, p. 549.
479. Faut-il que l'acceptationsoit connuedu pollicitant?Oule fait seul de l'acceptation

suffit-ilpour-formerle contrat? p. 550.
480. Les principes qui régissent l'acceptation s'appliquent aux contrats judiciaires,

p. 553.
481. Si celui à qui l'offreest faite éprouveun dommagepar suite de la rétractation, le

pollicitant doit-il l'indemniser?p. 553.

§ III. De l'expressiondu consentement.
482. Leconsentementpeut être exprèsou tacite; il n'estjamais présumé, p. 555.
483. Lesilenceéquivaut-ilau consentement?Sousquelles conditions?p. 555.

§ IV. Desvicesdu consentement.
N° 1. Quellessont les causes qui vicient le consentement?

484. Lesvices sont l'erreur, la violenceet le dol. Pourquoi,et dans quels cas l'erreur
n'est-elle qu'un simple vice? Et dans quels cas exclut-elle le, consentement?
p.557.

485.Pourquoila lésion ne vieie-t-elle pas en principe le consentement?p. 559.

N" 2. De l'erreur.'
486. Qu'est-ceque l'erreur? En quoi elle diffèrede l'ignorance,p. 560.
487. Dansquels cas et pourquoil'erreur vicie-t-elle le consentement?p. 561.

I. De l'erreur sur la chose.
488. Il faut que l'erreur tombe sur la substance de la chose. Qu'entend-on par là?

Doctrinede Pothier et de Domat,p. 562.
489. Critique de la définitiondes qualités substantielles donnée par les auteurs

modernes,p. 562.
490. Applicationdu principe, p. 564.
491. Jurisprudence.Ventede chosesanciennesou d'origineétrangère, p. 564.
492.Ventede tableaux.Décisionsen apparence-contradictoires,p. 565.
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493. Ventede choses qui ne remplissent pas la destination à raison de laquelle elles
ont été achetées, p. 566.

494. Vented'une nue propriété faite à un momentoù, à l'insu des parties, l'usufruitier
était mort, p. 567.

495. Application de cesprincipes à un mandat télégraphique, p. S68T
496. Espèces dans lesquelles il a été jugé que l'erreur ne portait pas sur la substance

de la chose, p. 569. '

II. De l'erreur sur la personne.
497. Quand l'erreur sur la personneest-elle un vice du consentement?p. 570.
498. Applicationdu principe aux diverses espèces de contrats, p. 571.

III. De l'erreur sur le motif.
499. L'erreur sur le motif n'est pas un vice du consentement,p. 572.
500. Dansquel cas le motif devient-ilune condition du contrat? p. 672.
501. Jurisprudence, p. 574.

. IV. Règles générales.
i. Faut-ilquel'erreursoitcommune?

502. Faut-il que l'erreur soit communepour que le contrat soit nul? p. 575.
503. Objectionsau point de vue du droit, p. 576.
504. Objectionsau point de vuede l'équité, p: 577.

2. Del'erreurdedroit. ;
505. L'erreur de droit vicie le consentement,p. 578.
506. Objectiontirée des textes. Réponse,p. 579.
507. Objectiontirée de l'adage que personne n'est censé ignorer le droit, p. 580.
508. Quelles sont les conditions requises pour que l'erreur vicie le consentement?

p. 582.
509. L'erreur provenantd'une ignorance grossièrevicie-t-elle le consentement?p. 584.

5. Del'effetdel'erreur.

510. Celui dont le consentement est vicié par l'erreur a l'action en nullité. L'autre
partie a-t-elle une action en dommages-intérêts' p. 585.

N° 3. De la violence.
511. Qu'est-ce que la violencequi vicie le consentement?p. 586.
512. En quel sens le mal que craint la personneviolentée doit-il être présent ?p. 587.
313. Que faut-il entendre par les mots personne raisonnable de l'article 1112?p. 588.
514. Pourquoi la crainte révérentielle ne vicie-t-elle pas le consentement?p. 590.
515. La violencejuste vicie t-elle le consentement?p. 591.
516. Quand la violenceest-elle juste? quand est-elle injuste? Jurisprudence, p. 592.
517. Quid des conventionsconsentiespar les personnes coupablesd'un délit? p. 594."
518. Y a-t-il violencequand elle est exercéepar un tiers? p. 595.
519. Quid de l'obligation contractéeà l'occasiond'une violence? Peut-elle être réduite

si elle est excessive?p. 596. .
520. Faut-il que la violencesoit exercéesur la personne qui contracte? p. 596.
521. Quel est l'effetde la violence?p! 598.

N° 4. Du dol.

522. Qu'entend-onpar dol? Quelledifférencey a-t-il entre le dol et l'erreur? p. 598.
523. Tout dol vicie-t-il la convention?De la distinctionentre le dol principal et le du!

incident. Critique de cette distinction, p. 599.
524-.Jurisprudence. Ventes annulées pour cause de fraude, p. 600.
525. Cessiond'une créance annulée pour fraude des cessionnaires,mandataires, p. 601.
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526. Prêt frauduleux.Priorité d'inscriptionhypothécairefrauduleuse, p: 602.
527. Émission d'actions. Décisionscontraires du tribunal de commerceet de la cour

d'appel de Paris, p. 603.
528. Quid des tromperiesqui ne donnentpas lieu à la rescisiondu contrat? Obligent-

elles celui qui trompe à réparer le préjudice qu'il cause à la partie trompée?
Toute tromperiedonne-t-ellelieu à des dommages-intérêts?p. 604.

529. Quid si le dol est pratiqué par un tiers ? Quelleest la raison de la différenceque
la loi établit entre la violenceet le dol?p. 605.

530. Commentle dol se prouve-t-il?p. 607.

§ V. Despromesseset stipulations pour un tiers.

ARTICLEI.—Principe.
531. Qu'entend-onpar s'engager et stipuler, dans l'article 1119? p. 608.
532. Quelest le sens du principeque l'on ne peut, en sonnom, promettreque pour soi-

même?p. 608.
533. Réponseaux critiques queles auteurs modernesfont de l'article 1119?Est-il vrai

que celui qui prometle l'ait d'un tiers est présumése porter fort pour le tiers?
p. 610.

534. Quelest le motifdu principe que l'on ne peut, en son nom, stipuler pour autrui?
p. 611.

535. Réponseaux critiques que les auteurs modernesont faites de ce principe, p. 612.
536. Conclusion,règled'interprétation, p. 613:
537. Les deuxprincipes posés par l'article 1119ne s'appliquent pas au cas où il y a

mandat légal ou conventionnel.Le père est-il mandataire légal de ses enfants
mineurs? p.613.

538. Il en est de mêmequand il y a gestiond'affaires, p. 615.

ARTICLEn. —Delapromessepouruntiers.

N° 1. Quandcettepromessedevientobligatoire.
539. La promessedu fait d'un tiers devient obligatoirequand le prometteur se porte

fort pour le tiers, p. 615. .
540. Elle devientencorevalablesi les parties y ajoutentune clausepénale, p. 616
541. Y a-t-il d'autres cas dans lesquels la promessedu fait d'un tiers devientobliga-

toire? p. 617.

N»2- Du porte-fort.
642. Dansquels cas peut-onse porter fort? p. 617.
543. L'obligationde se porter fort se présume-t-elle?Dans quelleforme doit-elle se

faire? p. 618.
544. Les parties peuvent-ellesdérogerà ces principes? p. 620.
545. Celui qui se porte fort pour un contrat bilatéral peut-il profiterdu contrat en se

substituant au tiers? p. 621. . .
546. Quandle porte-fort est partie dans le contrat où il s'est porté-fortpour un tiers, il

en peut poursuivrel'exécutionimmédiate,p. 622.

N° 3. De la ratificationdu tiers.

547. La ratificationdu tiers validela promesse,qu'il y ait ou non une clause de porte-' fort, p. 624. '..._.-' • .
548. Commentla ratificationdoit-ellese faire? Quandpeut-elle se faire? Faut-il qu'elle

soit acceptéepar celui à qui la promesseest faite? p. 624.
549 Quelest l'effetde la ratification?p. 625.
550. La ratificationrétroagit-elle? Quidà l'égard des tiers? p. 626.
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ARTICLEIII.—Delastipulationpouruntiers.
N° 1. Quandest-ellevalable?

551. Différenceentre l'article 1121et l'article 1120.La stipulation pourun tiers devient-
elle valable lorsque le stipulant se porte fort pour le tiers? p. 626.

552. Des deux cas prévus par l'article 1121. Sont-ce des exceptionsà la règle de
l'article 1119?p. 627.

553. L'article 1121 doit être appliqué par analogieà tous les cas où le stipulant a un
intérêt appréciable à l'exécutionde la stipulation, p. 629.

554. Applicationsfaites par la jurisprudence du principe de l'article 1121,p. 630.
555. S'applique-t-il au mandataire et au gérant d'affaires? p. 632.
556. Quid si la stipulation est faite sans qu'il y ait eu une gestion d'affaires qui l'ait

précédée? p. 633.
557. Critique de l'opinion des auteurs qui admettentque toute stipulation pour un tiers

est une gestion d'affairesvalable à ce titre, p. 635.
558. Critique de la jurisprudence, p. 636.

N»3. Effet de la stipulation à l'égard du tiers.
I. De l'acceptation du tiers et de la révocationdu stipulant.

559. La stipulation donne-t-elle un droit au tiers et sousquelle condition?p. 638.
560. La stipulation, quand elle est une libéralité, est-elle soumise aux règles des

donations? p. 638.
561. Commentse fait l'acceptationdu tiers? Peut-elle être tacite? p. 639.
562. Le tiers doit-il donner connaissancede son acceptationau stipulant? p. 641.
563. L'offre que contient la stipulation pour le tiers peut être révoquée tant que le

tiers n'a pas accepté,p. 641.
564. Par qui la révocationpeut-elle se faire? p. 642. •

565. Le stipulant peut-il modifierl'offretant qu'elle n'a pas été acceptée?Cettemodifi-
cation doit-elle être acceptée par le promettant? p. 643.

566 Si le stipulant révoque, peut-il exiger la prestation à son profit?p. 644.
567. Le promettant peut-il s'opposer à la révocation?Quand en profite-t-il ?p. 645.

II. Droits du tiers.
568. Le tiers a-t-il une action directe contre le promettant? ou n'a-t-il qu'une action

indirecte en vertu de i'article 4166?p. 646.
569. Letiers a-t-il les privilèges et hypothèquesattachés au contrat dont la stipulation

forme une charge? A-t-il l'action en résolutiondu vendeur? p. 647.
570. Si la stipulation principale est résolue pour cause d'inexécution des charges, la

stipulation pour ce tiers sera-t-elle aussi résolue? Contre qui le tiers aura-t-il
action? Conserve-t-il une action contrele promettantsi celui-cine l'a pas mis en

' - cause? p. 649.
N" 4. Effetde la stipulation à l'égard des héritiers.

571. Si le stipulant ou le tiers viennent à mourir avant l'acceptation, la stipulation
passe-t-elle à leurs héritiers ? p. 651.

572. Conséquencesdu principe.Les héritiers du tiers peuvent-ilsaccepter?Leshéritiers
du stipulant peuvent-ils révoquer?p. 653.










