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SOUUOKS : Fragmenta Vatienna : do donatiouibus ad legcni

Cineiam, ^'AÎOetïCj. - Just. insl. l,iv. 11, lit. VU, pr.et$2.
C. th. dodonatioiiibus, VIII, 13, — D. de donatiouibus, XXXIX .

5. — C. de donatiouibus VIII, 51.

INTRODUCTION

Nous nous proposons d'examiner, à propos des dona-

tions entre-vifs, les conditions de forme qui leur ont été

imposées soit dans le Droit romain, soit dans notre an-

cienne jurisprudence, soit par le Code Napoléon. Nous

allons constater une tendance progressive des juriscon-
sultes et du législateur à imposer des entraves à la libé-

ralité des pères de famille. Affranchie à l'origine de toute-

solennité extérieure, la donation se présentera dans le

vieux Droit romain comme une simple cause d'acquisition,

d'obligation ou de libération, ou comme un sim••le pacte.
La loi Ciucia ne tardera pas à opposer un premier frein

et nous nous demanderons en l'étudiant s'il est bien vrai

que ses prescriptions constituent une formalité. Plus tard,

vers le Bas-Empire, cette loi tombera en désuétude et

sera remplacée, sous les empereurs chrétiens, par l'insi-

nuation qui, elle, est bien une formalité définitivement

réglée par Justinien.

Passant du Droit Byzantin a celui de notre pays, nous

trouverons, sinon dans les formes, du moins dans la ma-

nière de transporter la propriété, des dispositions spé-
ciales à la publicité édictées par les lois barbares. Puis,

lorsque sera survenue la Renaissance du droit, à la suite

des travaux de l'Ecole de Bologne, l'insinuation réappa-
raîtra non-seulement dans les pays de droit écrit, mais

encore dans les ordonnances, etdans ledroit intermédiaire



secombinera, sans seconfondre, avec la transcription qui-
elle, est générale et s'applique à tout transport de pro-

priété. Enlin, le Code Napoléon, bien qu'il n'admette en

cas ordinaires la nécessité de la rédaction des actes que
comme moyen de preuve des conventions, soumettra au

contraire les donations à la solennité de l'acte notarié non

plus pour la [neuve, mais pour lacréation même de l'obli-

gation du donateur. Quant au (rauspoit de propriété
immobilière, pour qu'il soit réalbé à l'égard des tiers

lorsqu'il procède d'une donation, le Code exigera la
formalité de, la transcription et négligera de reproduire
ictte nécessité pour les transmissions à titre onéreux, si

hieu-qu'il faudra arriver à la loi du 2.'! mars 1855 pour qu'à
ce.point de vue de la transcription, les règles soient à peu
près pareilles entre les aliénations à titre onéreux et les
aliénations à titre gratuit, comme l'avait voulu la loi du

11 brumaire an VU.

Pourquoi cet esprit de restriction, pourquoi cette
tendance du législateur à provoquer des nullités de forme,
les plus mesquines de toutes et les plus antipathiques à

l'esprit général do notre droit? Pourquoi entraver une
manifestation de la volonté du propriétaire, tellement
conforme aux attributs essentiels île ses droits, que
personne n'a jamais nié, à notre connaissance, que la
faculté de faire des donations ne soit parfaitement con-
forme au droit naturel? — ou a soutenu , on soutient

encore que le droit de tester n'est pas un attribut normal
du droit de propriété, qu'il n'est qu'une concession, fort

sigo du reste, de la loi positive, parce que, entr'autres

raisons, la puissance et la volonté du propriétaire expi-
rent avec lui. Jamais, au contraire, on n'a prétendu que
le droit de donner de son vivant soit autre chose que
l'exercice normal et régulier du droit de propriété, une

application pure et simple du jus obiitentli; et cependant,
chose bizarre, les lois ont tendu'de plus en plus à favori-
ser le testament et à entraver la donation.



—s —

On peut donner de cette dillëreiieeet de ces restrictions
deux raisons qui se complètent l'une l'autre: l'intérêt du

donateur et l'intérêt de sa famille. Les formalités ont pour
effet d'alllrmer davantage la volonté du donateur, de le

forcer à rélléchir a cet acte grave qui le dépouille sans

compensation. Elles le protègent aussi par l'intervention
de témoins ou il'olhciers publics contre la eaptation et la

suggestion bien plus dangereuses ici que pour les legs,

puisqu'un testament arraché peut toujours èIre refait en

secret, tandis que la donation est irrévocable. En proté-
geant le donateur, les formalités protègent en même temps
sa famille contre les libéralités excessives, et cela est si
vrai que nous verrons aujourd'hui l'exigence du législa-
teur cesser à l'égard des héritiers, et ceux-ci capables
de ratillcr une donation qui ne pouvait devenir valable
du vivant du donateur. Si à ces considérations nous ajou-
tons encore l'intérêt des tiers, nous aurons, ce nous sem-

ble, sutlisammcnt légitimé les préoccupations de la loi. Or,
•les tiers sont puissamment intéressés a connaître l'exis-
tence des donations et les transports rie propriété effectués

ace titre. Lorsque, en effet, un immeuble passe à titre
onéreux d'une main dans une autre, l'acquéreur est

pressé de jouir, et l'aliénateur d'avoir l'équivalent. Il en
résulte un changement matériel rapide dans la possession
de l'immeuble aliéné, et les tiers sont avertis de l'aliéna-
tion par la prise de possession du nouveau propriétaire.
S'agit-il, au contraire, de donation, nous n'avons pas
besoin de connaître beaucoup la nature humaine pour
savoir que les hommes les plus généreux n'aiment pas à se

dépouiller complètement. Dans la plupart des cas, le do-
nateur conservera donc lajoi i sauce de l'immeuble donné,
sans doute pour le restant de sa vie, et, alors, rien ne

marquera extérieurement le changement de propriété, les
tiers continueront a l'attribuer au donateur. Celui-ci

pourra se faire un instrument de crédit de la chose donnée
et à sa mort seulement on découvrira la vérité. Voilà donc



in nouvel et pressant motif pour que les donations ne s'ac-

complissent pas en secret, et pour que des formalités exté-

rieures et nécessaires viennent leur imposer une indis-

pensable publicité.

Après ce coup-riVil général, nous pouvons entrer dans

notre sujet et rechercher, dans un premier chapitre, ce

qu'est au juste la donation entre-vifs, pour en examiner

ensuite les conditions aux divers Ages delà. Jurisprudence.
Nous ne voulons pas cependant achever cette sorte de

préface sans faire remarquer, dans notre titre, les mots

« et île la loi Cfiu-ia. » Il ne faudrait pas croire que nous

considérions cette loi romaine comme indiquant des con-

ditions de forme; mais puisqu'elle a été ainsi envisagée

par certains auteurs, et qu'elle est tout au moins une res-

triction importante au pouvoir de donner, nous avons

cru devoir eu traiter sommairement, sans que nous ayons

cependant la prétention d'exposer toutes les restrictions

de fond apportées au pouvoir de donner. (Test ainsi par

exemple que nous n'entendons point parler do l'inolllcio-

sitéappliquée aux donations, non plus que des personnes
entre lesquelles elles sont interdites , etc.

CllAl'ITHE 1"

Caractères de la donation entre-vifs.

La donation entre-vils appartient it la grande classe des

institutions juridiques qui répondent à l'idée de bienfai-

sance. Dans les contrats, par exemple, le eomnioriat, le

dépôt, le mandat, le mxtlnum sans intérêt, se rapportent
à cette même idée. De même les renonciations à une suc-
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cession peuvent être inspirées par le désir rie voir sa part

augmenter celle de ses cohéritiers. Eulin . si nous entrons
dans la catégorie des libéralités proprement dites, nous
en trouvons trois grandes classes : les donation» entre-

vifs , les donations à causo de mort et les libéralités testa-

mentaires. Celles-ci. institutions d'héritiers, legs ou li-

déicommis, se distinguent toujours facilement parce qu'el-
les résultent d'actes spéciaux , testaments ou codicilles;

mais à quels signes distinguer les donations entre-vifs et à

cause de mort de toutes les autres circonstances dans les-

quelles il y a bienfait? Les interprètes les plus autorisés

pensent que la donation véritable présente les caractères

suivants: 11 faut 1" appauvrissement du donateur (1);
s'il néglige simplement d'acquérir comme dans la répu-
diation d'une succession ou d'un legs, il y a renoncia-

tion et non plus donation. Il faut, 2" qu'il y ait enri-

chissement du donataire. Ainsi l'affranchissement d'un

esclave n'est pas unn rionatio;' ; si l'affranchissant s'ap-

pauvrit, l'esclave affranchi n'a pas son patrimoine aug-
menté. Il faut 3" que l'intention des parties soit bien

conforme à ces deux conditions, l'une voulant se dé-

pouiller et l'autre s'enrichir (2). Ainsi, pour prendre un

exemple , lu contrat de dépôt ne satisfait pas à ces trois

exigences, car on ne peut pas dire que le déposant soit

enrichi parce que le dépositaire a gardé sa chose, nique
celui-ci soit appauvri parce qu'il s'est donné quelques
soins pour obliger quelqu'un. De mémo, dans le cotn-

modat, un économiste, raisonnant avec rigueur, pourra'!
soutenir que le commodataire s'enrichit rie l'usage de la

chose et que le commodant s'appauvrit par nue privation
momentanée de ce mémo usage ; mais les jurisconsultes ,

qui ne sont pas aussi rigoureux, s'attachent a cette idée

(I) L. 51, $ 7,1).. 21, l (de don. iiit. vir. et ut.

<2)L. 19, S *, »., 39, 5 (de doo.)
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que. la chose doit être restituée en nature par le commeda-

taire, et ils ne trouvent pas alors qu'il y ait ni enrichisse-

ment ni appauvrissement. Du reste, ces trois conditions

ne sont pas formulées dans un texte spécial des lois ro-

maines, mais elles résultent de leur ensemble. (V. de

Vangcrow. Manuel îles Pandccies, § 121.)
Les Jurisconsultes avaient eu à mettre toute leur science

et toute leur profondeur d'analyse au service de la distinc-

tion entre les donations et tous les autres faits juridiques

inspirés par la bienfaisance et cette nécessité tenait jus-
tement aux règles particulières admises pour les donations

à cause des dangers inhérents à leur nature. Ainsi les

donations sont défendues entre époux, ainsi encore cer-

taines d'entre elles sont soumises à l'application de la loi

Cincia, et plus tard à la formalité de l'insinuation : il

était donc indispensable de déterminer avec un soin tout

particulier leur caractère distinclif.

11nous reste, pour délimiter notre champ d'exploration,
à nous demander quels sont les moyens do discerner la

donation entre-vifs rie la donation à cause de mort.

Justinien, dans ses Institutes, dit d'une part : nwrtix

enusa donalio est >]i«e propler morlis fil suspieionem .

et d'autre part, alite aillent douai ioncs suai qn.n; sine
»Ha morlis eogii al inné flunt, >jiias inler viens appelln-
nam (\). Ainsi l'idée rie la mort, absente dans les dona-

tions entre-vifs, serait le caractère auquel il faudrait

s'attacher. Mais il n'eu est rien, car il est très possible

qu'une personne près rie mourir, ou se croyant près de

mourir, fasse une donation entre-vifs, et alors, comme dit

Vinnius, non (ton inurtis enusû ouàni moriens douasse

ecnsrturÇi); et, d'un autre coté, il est possible qu'une

(1) Inst.Just.liv. Il, lit. VU, ^ I «12.

(2) Arnoldi Vinnii in Inst, lit). 2, 7,comment. ad ^ I. — 1. 2', I. 12,

1. 27., Dig., 39, 0, (de mort, causa donat.)
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personne à l'abri rie tout rianger et en toute santé fasse
une donation à cause rie moVt, solâ cogitalionc morta-

Htalis ex sorte huinanâ. « Si llotoman y avait pris
garde, ajoute Vinnius, il se fut abstenu, je pense, de

réprimander des jurisconsultes tels que Julien, Plpien,
Paul, et il n'eut pas déclare avec tant de témérité qu'il
n'y a aucune donation morlis causa, sans qu'il existe un

danger.de mort (1). »

Vaut-il mieux dire que la donation a cause de mort est

révocable à l'exemple des legs, et qu'au contraire, les

donations entre-vifs sont irrévocables, lemere veeovari

nonpossunl (2)? Pas davantage, parce que la révocabi-

lité n'est pas essentielle aux donations a cause do mort,
et le donateur peut y renoncer d'une manière irius ou

moins complète (3).
Trouverons-nous le caractère distinctif dans cette idée

que la donation à cause rie mort dépendra toujours d'une

condition? — Non, car la donation entre-vifs peut égale-
ment en recevoir.

Nous approcherons plus près de la vérité, si nous

disons que la donation a cause rie mort sera caduque si le

donateur survit au donataire(4). Et cependant, comme

on peut faire des donations sous n'importe quelle con-

dition, rien ne s'oppose à ce que cette condition soit

justement le prédécès du donateur au rionatrirc. Cela est

tellement vrai que le Code Napoléon apr':s avoir supprimé
les n'ouations à cause de mort, art. 803, admet que la

donations entre-vifs peut être résolue par le prédécès du

donataire au donateur, art. 051, et la mort du donateur

peut tout aussi bien être prise pour condition suspensive

(1) Vinnius, lue. tiUt. — L. 53, $ t. Dig.,39, C.

(2) Just.Inst. de don. $2.

(3)L. l3,$l;1.3S,$t.Dig.,39,0.

(i) Just. Juit. lib. 2, tit. VII S I.
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dans les donations par contrai .b* mariage, art. 1082 et

suivants (1).
Nous concluerons donc que, pourqtt'il y ait donation a

cause de mort, il ne sufllt pas qu'une libéralité ait été faite

en vue de la ntort, ni qu'elle soit caduque par prédécès
du donataire au rionateur, mais il faut et il suffit que
les deux conditions se trouvent réunies: alors quels

que soient les termes employés par le donateur, il y o

donation à cause de mort. Dans la cas contraire, il y a

donation entre-vifs (2).
La manière rie distinguer les donations entre-vifs des

donations à cause rie mort que nous venons «le reproduire
est, croyons-nous, contraire aux opinions jusqu'à pré-
sent reçues, qui peuvent se résumer dans les trois sui-

vantes :

1° Il faut et il sutTlt qu'il y ait caducité par prédécès

pour que la donation soit à cause de mort. La révocabilité

par le donateur n'es,* que naturelle et n'est pas essentielle
a cette sorte de disposition (3).

2° Il faut et il sudlt qu'il y ait révocabilité par le dona-
teur. La caducité par prédêcès du donataire au donateur,

peut être écartée sans que la donation cesse d'être a cause
de mort. Ainsi une donation seulement caduque par
prédécès serait entre-vifs (4).

3" Une seule de ces deux clauses suflit, pour qu'il y ait
morlis causa donalio, car alors la libéralité ne devient

parfaite que par le prédêcès du donateur sans avoir révo-

(1) Voir aussi frag. Vntic. au $ 259 que nom commentons plus loin.

(2) Voir, sur cette distinction, Demitigeat, Voni-s iUMentairt Jt Droit

minai» , page !>7i et S7ï>, et OUsson, Retut (•liji't At Ifjiihtio* , 1X09,

deuxième semestre, tome ôt, page* 312, 422.

(3) En ce sens de AVungerow, Fuclita, IVmange.it, de Fresquet. Ar-

gument : I. 13 $ I, P., 39, G. - I. ô!! $6,1. 59, h. t.

(i) Kn ce sens, Pcllat, testes choisis des Pandeotes, p. IM, »rg. 1. 13

$let I. 27, 1).,39, «.
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que. Si les deux conditions manquent, il y a don entre-

vifs (l).

*

.
La divergence de ces opinions est tellement profonde,

que nous avons cru devoir adopter celle que vient de déve-

lopper M. Glasson dans le remarquable travail sur les

donations a cause de mort que nous citions plus haut.

Du reste, nous n'insistons pas sur cette discussion et nous

ne prenons parti que très incidemment, parcequc tel n'est

point à vrai dire notre sujet; nous nous occupons, en

effet, seulementdcs formes des donations entre-vifs, recon-

nues telles et il nous suffira de prendre nos exemples dans

les cas qui n'offrent aucun doute.

La donation entre-vifs portait a Rome divers noms,
suivant las circonstances. Ainsi, les Empereurs du Bas-

Empire créèrent la donation antè nuptias . et plus tard,

propler nuptias, par laquelle le mari donne à sa femme

une portion de ses biens en compensation rie la dot qu'il

reçoit. De même, la dot donnée par un tiers au mari est

bien une donation spéciale faite à la femme. De même

enfin, avent Justinien, l'acquisition perjus aecreseendi.

qu'il supprime, présentait encore une variété de donations

entre-vifs. Cette aquisition avait lieu, on le sait, dans le

ras où un esclave, appartenant à plusieurs maîtres, était

affranchi par l'un d'eux; la libéralité profitait alors à

(1) Ducaurroyj arg. I» Inst., liv. II, lit. VII $ I . reltî ptritilninfel itiil

l»-ior Jcttsseril, et I. 1,1)., 59, 0.

2» L. 27, D., h. t. — II faut irrévocabilité absolue.

5° L. 13, $ 1,h. t. l-a dernière phrase, bien entendue, suppose que

l'acte n'exclut que le cas de caducité par prédécès dans le danger prévu,

et non la révocabilité; car si elle excluait toute cause de révocation, on .

retomberait eous le coup de la toi 27, et ce serait uue donation tnlre-vifs.

4° La loi 32 ne fait pas obstacl» a celte opinion en disant que la dona-

tion a cause de mort n'est parfaite que par la mort ; car le prédêcès du

donateur seul exclut le danger d'une révocation, comme In cadacité par

prédêcès du donataire.
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celui des maîtres qui n'avait pas fait l'abandon rie son

droit (1).
Nous nous proposons de traiter plus spécialement île

la formelles donations entre-vifs en général, laissant de

côté ces espèces particulières.

CIIAPITHE IL

De la forme des donations entre-vifs avant la loi
• Cincia.

La donation entre-vifs, d'après Julien et Pupiiticu, est

une libéralité faite sans esprit de retour et sans y être

forcé (2). Manzius avoue d'ailleurs qu'elle est plus facile

A comprendre qu'A définir: « Quidnam sit donatio, dit-il,
» ad hanc quoestionom Imperator non respondit fortassis

» ob liane rationem quia res estvulgaris lippis, tonsoribus

» et rusticis nota. Et sicuti prius scriptor Thomas de

» Kempis in libro primo de Imitatione Christi (C. I. n° 3)
» de se dicit quod optet magis sentire compunctionem
» quant scire ejus delînitionem, itaque plerique omnes

* comparati sunt iitmaluerintaccipcre donationem quàm
» intelligere delînitionem (3). »

Cette observation n'est pas sans être vraie et la défini-

tion que nous donnions tout-à-l'heure, prête A la critique

puisque la donation peut très bien être conditionnelle ou

(I) Inst.Just.liv. II, lit. VII, $*.

(2)L, I, pr., 1. 29, pr.Dig.,39, ».

(3) Conim. ratio regularis in quatuor lihros institut. Autcre llssparu

NUnzio.nd hune titulum.
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révocable, ce qui implique un certain esprit de retour;
mais nous nous sommes placé dans le cas le plus ordi-
naire des donations entre-vifs.

Cette donation, dans le vieux Droit romain, n'affectait

pas encore de forme spéciale; elle était soumise A toutes
les règles soit des contrats, soit ries transports de pro-
priété. On peut dire d'elle qu'elle se faisait alors reldando.
'cet oliligando. vel litierando. Nous allons parcourir rapi-
dement ces diverses hypothèses sur lesquelles nous aurons
à revenir A propos de la loi Cincia.

1. La donation se faisait dando lorsqu'elle consistait en
un transport de propriété, lequel s'effectuait lui-même
comme a l'ordinaire par maneipation ou in jure eessio
s'il s'agissait d'une chose mancipi, par tradition pour les
choses nec mancipi. Un propriétaire pouvait ainsi trans-
mettre la pleine propriété de la chose au donataire ou
créer une servitude à son profit ; c'est même là l'hypo-
thèse qui a donné son nom à la donation, puisque ce
substantif est tbr.né des mots dono datio. Il n'y a donc
là qu'une simple juste cause du transport de la propriété
comme dans la vente, l'échange ou tout autre contrat ou

simple pacte.

« La tradition, dit M. de Savigny, peut ici s'opérer
» sous toutes les formes qu'elle est susceptible de revêtir,
» et d'abord, par personnes intermédiaires. Le donataire
* peut aussi conserver la chose, qu'il détenait déjà A un

» autre titre. Il peut encore, en vertu d'une missio in

» possessionon, prendre, seul possession de la chose, et
» cela, comme si le donateur eût agi personnellement.
» Enfin, la tradition peut s'cfi'ectuer au moyen du consti-
» tutiiiH possessorium. c'est-à-dire que le donateur
» déclare posséiler la chose au nom du donataire dont II
» devient le représentant. Nous voyons une application
» de cette dernière forme dans la réserve d'usufruit ; cette
» réserve peut même se faire, non dans l'intention de
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» conserver la jouissance, niais comme moyen d'effectuer

mie tradition immédiate suis aucun acte extérieur (l). »

Quart à la maneipalion, nous n'avons à eu dire un mot

que si la donation est conditionnelle. En ce cas, on inan-

eipera la chose donnée fidu»ûà contracta, c'est-à-dire

que par le contrat de fiducie le donataire s'engagera à

relrausférer la propriété au cas oii la condition se réa-

liserait. On s'était demandé si c contrat de fiducie

•levait, faire partie de la mancipatioii, ou pouvait simenir

après elle et lui être ajouté à part. Les uns s'appuyaient
sur la phrase des douze, tables : « Cùm uexvm fncie.t
» intincipiionque. atilingua nintevptissit itnjns esto; »

et sur les règles générales i\v^ contrats, pour soutenir

que la fiducie devait èlre insérée dans la maticip.niou.
En eilet. ce contrat ne ligure pas parmi les contrats

voiiseusii. il faut, donc qu'il trouve sa causa cicilis

oldigalionis dans la maneipation à laquelle il serait

inhérent. Mais, si une inscription récemment découverte

en Espagne est bien authentique, la fiducie aurait suivi

immédiatement la maneipation et ne se confondrait pas

avec elle. C'est pour cela qu'elle produit, dit .M. (îirie.

non pas une action de droit strict, mais une action de

bonne foi. Elle ne serait plus alors un contrat, mais plutôt

un pacte adjoint in continenti h une autre opération

juridique. Reste cette bizarrerie que ce pacte donnerait

lieu à deux actions spéciales, directe et contraire, tandis

que les pactes adjoints empruntent l'action du contrat

qu'ils modifient. Dira-t-on qu'il y a contrat innommé .

puisque la maneipation est une exécutionf Nous devrions

alors avoir une action in faction ou l'action générale

prii'seriplis rcrliis, suivant l'une ou l'autre école de

;l) Saviguy, traduction (iuenuux, t. IV, page 109.
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jurisconsultes. Il y a donc toujours quelque chose qui nous

paraît choquer ce qu'on appelle Yelegantiajuris (1).

II. La donation se fait obligando lorsqu'clleeonsistedaiis
une créance que le donateur acquerra contre le donataire
sans donner d'équivalent. Cette obligation naîtra connue

toutes les autres, non pas en vertu d'un simple pacte, mais

en vertu d'un contrat. Nous savons que ceux-ci se forment

re, rcrbis, lilteiis ou consen'su. Lorsque la donation se

fera re, ce sera par une dation, et alors il no restera aucune

obligation à la charge du donateur. Elle n'a pas été non

plus ail mise au nombre ries contrats consensn en sorte que
le simple pacte, la simple convention rie donner restera

un pacte nu et n'obligera pas le donateur. Mais la riona-

lion se formera par le contrat verhis , par stipulation
toutes les fois que le ilonateur s'obligera ainsi envers le

donataire sans que celui-ci ait eu rien à fournir. Cette

stipulation engendrera la condiclio ccrli ou incerfi pour
forcer le donateur à l'exécution, et de nombreux testes

font ainsi mention de promesses faites animo donandi ou

donationis causa. Nous n'admettons pas que la donation

par stipulation ait été impossible avant la loi Cincia; car

la stipulation, contrat unilatéral stricli juris, n'exige au-

cune cause finale pour son existence.

Pourrait-on faire une donation par le contrat litteris?

C.aius semble dire que Ve.epensilatio supposerait toujours
une obligation préexistante qu'elle aurait pour objet de

nover (2). Mais on il! voit pas pourquoi elle ne pourrait

pas créer directement une obligation, puisque l'écrit est ce

(I) Voir l'article intitulé uti ptirliwt fiJuclu, note sur une inscription

latine récemment découverte , par M. Oide, lîrte* it LtjistatiùH initifitnt

tl moJti;ie, janvier 1870. Cette inscription a été découverte vera l'emhoii-

cliur.- du liuudalquivir dans le territoire d'Hasta , colonie romaine , au-

jourJ'Imi Ban I.ucar de UarrnnieJ.».

c2) Oaii Insl. Coin m. III. $ l«9 et I"0.
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qui oblige sans qu'on ait. à se préoccuper de la cause de sa

rédaction. S'il on est ainsi, la donation pourra donc résul-
ter du contrat lilteris. Du reste, on en trouve un exemple
dans Valero Maxime : une femme s'était fait donner, pen-
dant la maladie d'un homme avec lequel elle vivait , une
somme considérable de la manière suivante : « 1res cent a
niillia mnnmorum ab Oracîlia expensa sibi ferre pas-
sus est (1). » Qu'il s'agisse ici d'une donation à cause de
mort ou d'une donation entre-vifs, cela nous importe peu.
Si, même, on veut admettre que la donation sollicitée par
cette femme était à cause de mort, nous en tirerions un

argument à fortiori pour la possibilité de faire par le
contrat lilteris une donation entre-vifs. En effet, comme
les autres aclus legilimi, ce contrat n'admet pasrie terme
ni de condition (2). Or, c'est plutôt le cas de la donation

entre-vifs, puisque la donation à cause de mortest toujours
soumise à une double condition; d'où il résulte que si elle

peut se faire par expensifalio, c'est en recourant à la

maxime : expressa nocenl, non expressa non nocenl.
H faut bien remarquer que la donation consiste, ici dans

la créance même et non dans une exécution qui ne sera

plus que le paiement d'une dette. Nous devons cependant
convenir que le caractère gratuit de la créance intluera

même sur le paiement : ainsi le donateur jouira riti béné-

fice rie compétence et ne devra pas garantie.
Le constitut peut-il servir A faire une donation i — Non.

car ii suppose une obligation préexistante civile ou natu-

relle. Mais,si la première obligation naturelle était à titre

gratuit, alors deux pactes produiraient une obligation

prétorienne qui aurait tous les caractères d'une donation.

Nous venons de supposer l'engagement direct du dona-

teur avec le donataire, niais il est possible que la donation

(I) Valère Maxime, ieJiclit/iicthqtti mti,i!-i-jli!das, li\r. S. chsp.2,

(8)-L. 77.Digeste, 80, 17.
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obligando se fasse indirectement, par exemple si le dona-

teur renonce à opposer une exception à l'action du dona-

taire ou [avoue injure une dette supposée (1).
La donation peut encore se faire obligando lorsque le

donateur procure au donataire non pas une dette contre

lui-même, mais contre un tiers. Ainsi la dot qu'un étranger
donne au mari sera restituable à la femme par l'action rei

u.coria'. Ainsi, encore, on peut citer le mandat donné à

quelqu'un de promet! re quelque chose à un tiers sans équi-
valent de celui-ci, ou bien la délégation de son propre dé-

biteur faite par le créancier à un tiers qu'il veut gratifier ;

ou enfin, la cession directe en constituant le donataire

procurator in rem .sunm, en sorle qu'il conserve ce qu'il
obtiendra par l'exercice de l'action (2).

C'est à propos de ce cas qu'il y a lieu, dit Cujas, d'expli-

quer la loi la plus heljodu titre ries donations dans le Code

de Justinien, legem cleganlissimam. Cet Empereur sup-

prime une différence qui existait entre l'acheteur et le

donataire d'une créance. Les actions cédées à titre dé vente,

passaient à l'héritier du cessionnaire quand bien même

celui-ci serait mort avant la litis conlcstalio. Au con-

traire, au cas rie donation, le donataire, procurator in

rem suam, ne transmettait les actions cédées à ses héri-

tiers que si de son vivant il y avait eu Klis contestatio on

s'il avaitdemandéà l'empereur \cjus litis contestationis.

En d'antres termes, on appliquait rigoureusement aux hé-

ritiers du donataire ce principe que le mandat finit par la

mort du mandataire. Justinien veut que le donataire

(1) !.. 18,33, D„ de nov. W.i. — I. i,'$ 7. P., si quîd infrandôS ti.

(2) I.. !i*$ I, I). de don. ii.t. xir. il ux. ï{, I. — 1. 2, $ I. P., 59. S.

Uii. C, *. tl—rriqr.Vat. $S(I3. -1.2. ti.C.,», 81 — Voir ausfi: 1.8,

$ 3,1. 33 $ 5, !>., S!». B. - I. il, pr. P., 12. I.
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connue l'acheteur transmette toujours son action à ses hé-

ritiers (1).
Enfin la donation peut-elle se faire, obligando sous

forme de vente monmo uno, pour un prix dérisoire, ou

avec stipulation que le prix fixé ne sera pas payé ? —

Evidemment ceci est nul comme vente et ne vaudra pas

davantage comme donation, car, n'étant pas une vente,

l'opération juririique devient un simple pacte non obli-

gatoire ; mais si la tradition est effectuée, il y aura donation

damlo et le pacte servira de juste cause à cette dalio (2).

l'Ipicn dit la même chose à propos du louage: * Si quis
eomluxerit nummo uno conduclio mil la est quia cl hoe

donnlionis instar inducil, * et Paul d'une manière géné-
rale : « Sed donalionis causa conlrahi non polcst (:<). >

Ici, s'il y a tradition, il n'y aura pas évidemment trans-

port de propriété, parce que non solel local in dominiinn

ntulare; mais il y aura donation de l'usage do la chose (1).

(1) 1. 33. C-, liv. fl, t. bL — Jacohi Cuiicii.C'ou'mcntarHuintitoloc.:-

dicis de don. S. St,tnd h»nc legem. — Comme nous ne faisons que jeter

un roup-d'asil rapide sur la manière de faire des donations, nous no diron?

rien de la donation par omission. (Voir Savigin, t. IV. p. H'i et appen-
dice X. p. SS9).

(2) !.. 56,58, p., I», I. de cont. empt. — I.. 5, 9, C. liv. (, lit 58.

(5) t.. 46,20. $ I, IV, 19, 2, loc. rond.

(i) On n quelquefois considéré comme contraire a celte décision relie

de la loi 00 Digeste, Ht jure tlnlima (23,5). dont voici l'espèce : Un mari

» reçu en dot l'usufruit d'un immeuble; après le divorce, il doitle resti-

tuer H la femme , nnis il ne peut pas lui on faire injure ressi» , parce, qui»

l'usufruit ne saurait changer de tète .1 cause de sa durée viagère. Alors

Pomponius, îi titre de remède, approuve que le m.iri vende n ta femme,

ou lui loue cet usufruit UKIIHHI IM*; do la sorto , le droit restera fixé sur

I» tète du mari, et la femme percevra les fruits. On ne peut pas dire ici

qu'il y ail donation sous firme de vente ou louage »«<,i»|,> CHU, car !•»

mari ne fait ainsi qu'acquitter une obligation ; c'est un pur expédient pour

sortir d'une situation difficile
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III. La donation entre-vifs peut encore se faire Uhc-

rando. Le donateur est créancier de. celui qu'il veut

avantager; il lui l'ait alors remise de la dette, soit ipso

litre par l'acceptilation, soit par un pacte île non pelendo.
Cela pourrait se. faire encore, en se portant cxprontissor

pour le riébiteuravce l'intention rie donner, ou en se lais-

sant déléguer tiocandi anima au créancier il» rionalairc,

qui serait ainsi libéré.

Enfin, il est possible de donner liberaiulo, si l'on peut
ainsi parler, en empêchant uno créance de naître à son

profit. Tel est le negoliorum geslor qui agit anima

douandi sans vouloir devenir créancier de celui dont il

gère utilement l'affaire (l). Mais s'il y a libéralité, il n'y
a pas ce que les Romains appejlent donation entre-vifs.

En y regardant, nous trouvons ici trois séries d'hypo-
thèses; l" Contrat entre le créancier et le débiteur d'où

résulte la libération de celui-ci; 2" libération du débi-

teur procurée par un tiers, soit ipso jure, soit e.cceptio-
nis ope par voie de constitut; 3" intention du rioivafcur

qui empêche une créance de naître.

Cette distinction a son importance parce quo les deux

derniers cas nous montrent des donations qui ne parais-
sent pas exiger l'acceptation du donataire. Au nombre

des conditions voulues pour toute donation , nous avons

relevé l'intention commune des parties, ce qui suppose
l'agrément du donataire; aussi Voôt reproduit-il le mot

d'Ulpicn : non potcsl liberalilas nolenti adquiri (2).
Ici, au contraire, la libéralité semble se produire malgré
le donataire et cela tient à ce quo le droit se montre

favorable aux libérations et à la non-existence des dettes,

parce qu'elles sont conformes à létal rie liberté naturelle

(1) !.. U, IV, 59, S. — L. 2, in Jim C, 5, 52, de r«i \iudic.

(2) h. 19, $2, D., 59, S,



des hommes à l'égard les uns ries autres,et qu'on doit
favoriser de toutes ses forces le retour à la liberté.

Mais le, donataire serait-il forcé de rester ainsi sous le

coup de la libéralité d'un homme qui serait son ennemi ?
— Non. il pourra lui faire offre de la somme due et la

consigner; alors il sera acquitté , et tant pis pour le

donateur s'il ne la retire pas.
Malgré ce que nous venons de dire, M. de Vange-

row pense qu'on peut maintenir la rigueur tlu principe

que l'acceptation du donataire est toujours requise. « Ainsi,
v dit-il. il n'y a pas vraie donation quand je laisse sciem-
» ment usucaper ma chose par un tiers tant que celui-ci

» n'a pasconsciencc do mon droit, tandis qu'il y aura rio-

» nation quand le tiers aura mis sciemment à profit cet

» état de choses (1). H ne faut pas dire que l'acte dans le

» cas que nous examinons soit nul jusqu'à l'acceptation
» diirionataire(cariln'cn est pas toujours ainsi), mais que
» seulement il n'est pas soumis jusques-là aux règles ries
» donations. Ainsi par exemple quand j'éteins la dette de

» quelqu'un par paiement o\ic.rprO)nissfo,o\iqun\vl}cim
» porte caution envers le créancier de quelqu'un anima
» donandi, ces actes ont rièsàprésent ries effets juridiques.
» Ainsi le débiteur, verbi gratià, sera libéré et moi
» obligé à sa place au cas tYcxpromissio, mais le débiteur
* ne sera regarrié comme donataire que s'il a accepté.
* L'objection de Savigny que par ce système les restric-
» lions aux donations deviendraient illusoires et l'alléga-
» tioii qu'il fait de certains textes peuvent être écartées
» par le principe connu qui rescinde los actes faits in

i|)li, (t.,l>.,21. I. de don. Inter. \ir. cl ut... 'I \m et uinlies n>rr.

ri'...qiii« transit incatis.im al> co foc ta1don.Mionis. — Il n'y a pas non plus
donation si je donna une somme il quoiqu'un n>ii«n> iknnnéi et qu'il trois

la recevoir à titre deprét. I. 18, IV, 12. I. de rcb. Crc 1,



* fraudem legls (l). Du reste quand plusieurs Jiirisron-
» suites, à causerie la condition du consentement, parlent
» de la nature contractuelle do la donation, cela repose
* sur un usage anti-Romain et erronué quoiquo très-ré-
» pandti, de nommer contrat toute affaire qui exige un

» consentement. Or, un contrat spécialement obligatoire
» n'est pas requis pour l'essence rie la donation (2). »

Nous ne demandons pas mieux quo do nous ranger A

l'opinion du savant professeur d'ileirielberg et cebeuriaul

des doutes nous restent ; car ces actes qui no sont pas encore

des donations, on no nous dit pas ce qu'ils sont on atteu-

riant l'acceptationdurionataire, étonne sait quelles règles
leur appliquer, celles des opérations A titre onéreux ou

celles des donations. Du reste nous croyons avoir trouvé

une hypothèse autre quo celle du paiement où la Jurispru-
dence Romaine avait fini par admettre une donation faite

malgré le donataire et contre son consentement. La voici :

Tilius donne mandat A Seins rie lui acheter une maison

sans riëpasser 50 sons d'or, le mandataire l'achète

pour 5") sous, peut-il forcer, par l'action mandait con-

traria, le mandant A la prendre pour 50 sous d'or, et

A recevoir ainsi de lui une libéralité, alors que le mandant

déclare ne la vouloir ni pour 53 parce que cela excelle ses

moyens ou que la maison est trop payée, ni pour 50 parce

qu'il ne veut pas être gratifié par le mandataire? — Après
discussion entre les Salnisiens et les Proculiens l'allirma-

tive a prévalu et le mandant pourra être contraint de re-

(1) La réponse î> l'objection de Savigny ne porte pas quint n ce qui
touche les donations nu temps de la loiCincia. En effet,'puisque cette toi ne

rescinde pas les donations frauduleuses , h fortiori ne peut-on pas rescin-

der commo faits in Jco»itui Ugi* Ciuciir des actes qui ne sont pas encore

des donations parce qu'il leur manque l'acceptation du donataire.

(2) Wnngerow, l.e'irluch, I, v 121. —
Compare» Piiehta, cursus

inst. H. $ 285 note p. Vorlesungcn , I. p. lit». Ba-ckiii";, Pand. I. $ 106.

n* 12 ; Schilling . p, 7h7, «te...



revoir malgré lui la libéralité du mandataire. Nous nous

hâtons de dire d'ailleurs quo ce résultat n'a pas été

atteint pour créer une donation contre le gré du donataire.

C'est uno benignior interpniatio qu'ont fait prévaloir les

Proculiens afin d'éviter au mandataire l'infamie résultant
d'une condamnation dans l'action mandat! direct a. infa-

mie qu'il n'aurait pu s'épargner qu'en faisant la preuve
riiUleilo de l'impossibilité où il s'est trouvéd'acquérir lantai-

son pour moins de 5ï sous d'or (1). Mais nous avons bien
le droit de retenir l'effet produit et d) montrer qu'il y a

là une libéralité imposée au donataire. Il est vrai qu'on

pourrait nous répondre que ce n'est pas là une véritable

donation, faut que le mandant n'a pas accepté. Mais alors

que serait-ce? L'exécution du mandat.
Nous n'insistons pas davantage sur un point qui est en

somme étranger à l'objet de notre étude.

On voit qu'il n'y a, dans tout ceci, rien de bien particu-
lier et que nous ne faisons qu'appliquer aux donations des

idées de droit commun; retenons surtout celle-ci qu» la

simple convention du donner, le simple pacte en droit

classique n'est pas ici obligatoire plus qu'ailleurs , qu'il
n'engendre pas d'action au profit du donataire et qu'il crée

seulement une obligation naturelle. Mais si la pro-
messe rie donner était exécutée par le donateur, mémo

sous l'empire rie l'erreur, il ne pourrait répéter par la

eondiclio indebiti, puisque l'obligation naturelle soutien-

drait le paiement et empêcherait le donateur de prouver

qu'il a payé l'indu. Ce n'est, pas tout, si le donataire

devenait dans la suite débiteur du donateur, actionné par

celui-ci, il pourrait suis doute faire valoir le parte rie

donation par l'exception de dol, rinon dans le vieux Droit

romain, au moins depuis que la compensation ex dispari
causa a élé admise dans les actions do droit strict, comme

(I) Just. liv. 111. lit.25. ^8. isaus rtl», il y a dof.
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dans les actions de bonne foi, en vertu d'un resent de

Maiv-Aurélc(l).

OHAJ-ITIIK 111.

De la forme des donations entre-vifs ooua
l'empire de la loi Cincia,

La loi Cincia de danis et muneribus est un plébiscite
porté l'an 550 de Rome sur la proposition du tribun
M. Ciucius Alimentus (2). Elle était connue ries anciens

commentateurs par divers passages des écrivains romains,

notamment do Cicéron , Tite-Live. Tacite (:t), et certains
textes du Digeste y faisaient allusion, bien qu'elle fût tom-
bée en désuétude depuis longtemps au VI* siècle rie l'ère,

chrétienne. Mais nous avons eu surtout ries détails au

point rie vue juridique par la découverte des fragmenta
Yalicana, et nous savons qu'elle avait préoccupé assez

les jurisconsultes romains pour que Paul eut fait un

Liber singularis ad legcrn dnciam, ainsi que l'atteste,

l'inscription d'une loi du Digeste (I).
(.'elle loi défendait les présents faits pour les plaidoiries

et en outre, ce qui nous intéresse, les donations exagé-

rées, c'est-à-dire dépassant un taux fixe qui reste iucer-

(1) Insl. de Just. liv. IV, lit 6, $ 50.

(2) Waltcr. $ 613.

(5) Cicéron de Oral. 11,71. — Ad alticum, 1,20. — Pc Seuectutc, i :

Cicéron cite ici des exemples de plaisanteries et il ajoule qu'on peut dire

des choses sérieuses sous forme plaisante, « Ut il. Ciiici«s JKO die Ujem

<le donis et nvineribm tnlit. Tite-Live, XXIV, 4. — Tacite , Annales, liv.

\l,5, XII, tt, XV, 20.

vi) !.. 29, L». Liv. |, lit. 5, de Icjjibus.
•
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tain, mais que Oijas conjecture avoir été rie rieux cents
solide.-! puisque tel fiil'/l'abord le faux rie Yinsinuah'o, qui
prit la place iK la loi Cincia quand celle-ci disparut. Hoto-
maii avait d'abord pensé que le taux de la loi cincia
devait étiv proportionné à la fortune du donateur et ne

pas en dépasser les trois quarts, ce que la loi Kalcidie
aurait plus tard appliqué aux legs; mais il est revenu

ensuitoà l'opinion deCujas qui a trouvé faveur parmi les

principaux interprètes.
Nous devons examiner les conséquences de celte loi et

pour cela rechercher ses cas d'application et sa sanction.

Elle, s'applique aux donations entre-vifs seulement, car
on ne trouve aucun texte qui en fasse mention pour les

donations A cause de mort, et encore faut-il remarquer
qu'il y a diverses catégories de personnes exceptées de ses

dispositions. Ces personnes sont certains parents oualiiés
du donateur. Le jurisconsulte Paul rapporte, peut-être,
les termes mémo de la loi Cincia ; « Sirequis cognalus
à cognatit inter se, tliun sobrinus sobrinare propiits ce
» cas, et sice quis in alîcrivs polestale malrimoninre
> eril,eis omnibus inter se donare capere liceto (I). »

Il n'entre pas dans notre plan d'examiner en détail ces

exceptions; qu'il nous suffise de mentionner, parmi les

persono) excepta', les époux. M. de Savigny ne pense pas

qu'on en doive conclure que la donation entre époux était

permise à ce moment et quo depuis les moeurs auraient
amené la prohibition. Il pense qu'il s'agit ici des dona-

tions permises entre époux mortis causa et divorlii

causa. Mais, outre que la loi Cincia ne s'applique pas aux

donations à cause rie mort, le texte du paragraphe :ii>2

des Fragments du Vatican est trop général et trop précis

pour qu'on admette une pareille distinction.
Il vaut donc mieux penser, avec M. Démangeât, que le

(I) l'nig. Val. $293.
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danger des donations entre époux no s'est révélé que plus
tard, surtout vers la lin rie la République, lorsque la ré-

pudiation et te divorce furent entrés dans les moeurs.

Auparavant, au contraire, les donations entre époux
auraient été favorisées en ceci que la loi Cincia n'en res-

treignait pas le taux (1). Cette explication est d'autant

plus naturelle quo nous retrouvons justeincnt.rians notre
droit les deux moines tendances, et elles co-existent dans

le Code Napoléon, puisque, d'une part les donations cnlro

époux sont toujours révocables à cause de leurs dangers.
et que d'aulro part la quotité disponible est en général

plus forte au profit les époux qu'au profit rie l'étranger,
art. 109-1,1090.

Revenant à la loi Cincia', nous trouvons quelle n'a rien

innové en ce qui touche les donations entre personnes

exceptées et les donations inférieures au maximum qu'elle
avait déterminé, Supposons maintenant uno donation entre

personnes non favorisées et au-delà do ca maximum, et

voyons, puisqu'il y a désobéissance à la loi Cincia, qu'elle
est la sanction de celle-ci. Quelques auteurs avaient pensé

que la loi avait prohibé d'une manière absolue les dona-

tions supérieures autanx fixé exactement comme plus tarri

lesrionatioiisentreépoux furent prohibées. Cependant ('njas
avait conjecturé que les premiers mots des règles ri'l'lpien
se rapportaient A la loi Cincia... *peoftibel exeeplisqni-

busdamcognaiis cl sipliisdônatumsit non rescinda'(2).
M. Rudorff s'exprime ainsi sur ce caractère particulier de

la loi Cincia : «Toute donation excosssive entre personnes
» qui ne sont ni parentes ni alliées est contraire au devoir;
» elle n'était pas en rapport avec l'esprit rie lucre qui
» s'était emparé do la nation avec toute sa ponctualité et

(1) Voir Savigny, traité de Droit Romain, traduction lïuenoiix, t. IV,

p. 200, ^ 155, note C. — Pemangoat, Cours élémentaire, p. 581.

(2) Ulp. Kcg. S L — Cnjas, ohscrv. XIX , 50,



» son élroitesse depuis les guerres |uiiiiques et qui demi-

» liait les lois conservatrices de l'époque. La loi Cincia

» n'accorda ni action, ni rescisions, ni dommages, die

» se contenta de déclarer illicites la constitution et l'ac-

* reptation d'une donation excessive, donare capere-ie
» ne ticelo, et en cela elle est une lex imperfeela (l).

Ainsi, surtout depuis la découverte des fragments Vati-

cans, il est visible qu'à dessein ou, ce qui est plus proba-

ble, par inadvertance, le rédacteur de cette loi ne s'était

pas préoccupé de la sanction; aussi les jurisconsultes

durent-ils la suppléer, et pour cela ils partireiii de tvite

idée que jamais une action spéciale ne pourrait ivs.ritei

pour le donateur de la loi Cincia puisqu'elle ne l'a pas

formellement accordé; mais que le préteur devrait du

moins accorder toujours au donateur, quand l'acte n'était

pasabsolunientexécuté de tout point, une exception (2) ou

lin de non recevoir, basée sur la violation delà loi Cincia.

En conséquence, nous allons avoir à rechercher en repre-

nant' les diverses manières dont se forme la donation.

cet dando, rel obligando, rel liberando, quelles sont les

diverses hypothèses dans lesquelles le donateur pourra se

ménager la position de riéfeiuleur A une action ou à une

exception, afin d'invoquer la loi Cincia par le moyen
d'une exception ou d'une réplique.

Avant d'entrer dans cet examen, nous devons faire

remarquer que la loi Cincia est purement personnelle au

donateur, et que l'exception qui eu résulte cesse par la

(1) Rûdorff, hist. du Droit, $22.

(2) Nous anticipons iii volontairement sur l'évolution historique du

Droit; à l'époque oh fut portée la lot Cincia, les exceptions proprement
dites n'existaient pas encore. La loi .Ubulia qui supprima eu partie les ac-

tions de la loi et les deux lois Julioe sont postérieures il la loi Cincia, si

toutefois on admet pour la première les dates de 533 ou de 197. Quant

aux deux lois Juli» elles sont encore postérieures. (M. Ortolan, lait, d*

la léyïslutU'ii Itiiuaine, {• édition , p. 199).
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mort (I). M. rin Savigny déclare même que c'est évi-

demment ce principe qui a dicté le décret du .Sénat par

lequel la donation entre époux est validée si le donateur
est mort sans changer rie volonté (2).

I

La donation s'est effectuée dando: il est possible qu'il
s'agisse d'une chose mancipi ou d'une chose née man-

cipi.
1" La ehoso donnée est mancipi et il en est fait man-

eipation : Le donataire en devient aussitôt propriétaire,
s'il n'y a pas eu tradition, il a l'action en revendication;
s'il est parmi les personnes exceptées, ou, si la dona-
tion est inférieure au taux rie la loi Cincia» le donateur
devra exécuter et n'aura aucune réponse à l'action; et,
comme ledit Paul, elle estperfeeta. Si, au contraire, la

donation tombe sous le coup do la loi Cincia, le dona-

teur pourra opposer soit Texceptio legis Cincioe, soit

une exception in factum ainsi conçue- : Sinon donalionis

causa mancipavi »et le texte ajoute : « Idemque et divus

l'ius resceipsit {$). »

Pourquoi cette double forme A l'exception , so demande

M. de lliiccliliollz? L'exception in factum servira surtout,

pense-t-il, dans' les hypothèses où sous prétexte de dona-

tion on aura simulé un autre contrat, comme une vente

(I). L'exception legis Cincioe in jus conccpla aurait

lieu dans le cas où la donation ne serait pas niée et où il

s'agirait seulement de savoir si elle ne contrevient pas

(l)Fr»g. Vat., $2!.9,£«6.

(2) Savigny, IV, p. 203, $ 185, nota f.

1,3) Frag. Vat , $ 510.

(i) Frtg. Vat., par de Bucchholti, sur le \ 310, page 5C(.
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aux dispositions de la loi. M. Machelarri va même jus-

qu'à penser (il est vrai pour le cas de promesse), ipv s'il

y a simulation, le défendeur, prouvant que le contrai

déguisait une donation, sera iiécesaiivnient absous grâce
A l'exception in factum, sans rechercher, dit-il, si la

donation est on non contraire aux dispositions de la

loi Cincia (l). Quoi qu'il en soit, nous voyons ici la dona-

tion imperfecla àeaus» de la loi Cincia.

Le plus souvent, la maneipation n'aura pas lieu, comme

nous venons rie le supposer, sans tradition. «Dans la plu-
» part ries formules de maneipation qui nous restent, dit
» M. (îiile, la maneipation est accompagnée d'une remise
» de possession, racine possession/s tradilio (2). Si donc

la tradition a été faite, il faudra distinguer si l'objet est

immobilier où s'il est mobilier. Est-il immobilier, la

donation est aussitôt parfaite (:i). Est-il mobilier, le do-

nateur peut reprendre la possession par l'interdit vlrvbi

pendant six mois et, recouvrer aussi la position de dé-

fendeur et la possibilité d'opposer l'exception. Il faudra

donc pour que la donation soit perfecla'que le donataire

devienne superior interdielo ulruli (I), et on sait que

jusqu'à Justinien cet interdit était donné à celui des

ileux ('entendants qui avait possédé le meuble litigieux

pendant la plus grande partie de l'année antérieure au

jour de la demande.

2" La chose donnée est mancipi et il n'en est pas l'ait

maneipation, mais simplement tradition. Si la donation
est faite à une personne excepta ou dans les limites de
la loi Cincia. elle est dès-lors parfaite, car à la revendi-

(1) Murhelurd, des Oldig. nat. endrt.it Itoiuain, p. 73, u<.|e 2.

(2) Hevue de Législation ancimue et moderne, I" livraison, janvier,

1870, page SI.

(3) Frag. Vat., $ 313.

(4)Frag. Vat., $311.
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cation que ferait le donateur en vertu du nudnm jus

i/uieitiuin, le donataire, répondrait par l'exception rei
donalicet Iradila-, et il confinerait ainsi a usticaper.

Si, au contraire, cette tradition de la chose mancipi est

faite un mépris de la loi Cincia, le donateur intentera
ki rei cimlicatio el, à l'exception rei donahv et tradito'

du donataire, il répliquera par la replicalio legis
Cincia'. Doue la donation, faite à une personne non

excepta et ultra mot/um legis Cinciiv, ne deviendra
ici parfaite, c'esl-â-dire irrévocable, que par l'usucapion.

Que dirions-nous si le donataire en voie ri'usueapt'i
perdait ta possession et que cette possession allât juste-
ment au donateur i Le donataire mettrait en mouvement
l'action publiciciiue; |u donateur s'nrmaut du nudumjits

quirilittm répoudrait par l'exception justi dominii; le

donataire A son tour combattrait l'exception par la

replicalio rei donuttv, cl traditoe el enfin, le donateur

triompherait par Uiduplicado legis Cincioe.

;i" La chose donnée est née mancipi et il n'y a pas eu

tradition :— Il n'yaqu'un simple pacte improductif d'obli-

gation; Donc, en vertu même des principes généraux,et,
sans faire appel à la loi Cincia, le donateur n'est pas tenu

de livrer.

4° La chose donnée est née mancipi ei il y a tradition :
— La donation est parfaite si elle s'adresse à une per-
sonne exceptée ou si elle est inférieure au taux rie la

loi Cincia; si elle est supérieure ou si te donataire n'est

pas excepté, nous retrouvons la distinction de tout à

l'heure entre les immeubles et les meubles. S'agit-il d'un

immeuble, comme d'un fonds provincial, la donation est

parfaite; s'agit-il d'un meuble, il faudra attendre que le

donataire n'ait -plus à craindre l'interdit utrubi. Cette

différence suffirait A elle seule pour prouver que le

ligislateur rie la loi Cincia avait oublié d'en fixer la

sanction, car rationnellement on ne peut pas s'expliquer

pourquoi le donateur d'un meuble serait plus protégé
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que celui d'un immeuble: dans nos idées actuelles, <•'est

le contraire qui nous parait devoir être la vérité, et qui
est consacré par nos lois françaises.

Pour terminer sur les donations qui se font dando, il

nous reste à commenter un paragraphe des fragments

Vaticans, qui montre le jeu des principes.
Fragmenta Vaticana, S 239 : « Une femme, sans l'assis-

» tance do son tuteur, av»it donné, sans cause de mort,

» à un Latin un fond^stipendiairo garni. H a paru que
* la donation était parfaite pour le fonds et les autres

» choses née mancipi; quant aux esclaves et aux bêtes de

* somme qui sont domptées voila dorsoce, il n'y a pas
v iisucapion. Si cependant la femme n'a pas changé de

» volonté, j'ai répondu que la duplique de dol profiterait
» au Latin, car on ne peut pas dire qu'une chose donnée
» A autrui est reçue à eai.se rie mort, parce que la loi

» Cincia est écartée par la mort. » Ainsi une femme avait

donné sans le consentement de son tuteur un fonds pro-
vincial , chose nec mancipi. avec les esclave* et les bêtes

de somme attachés à confonds, choses mancipi, et le

donataire est un Latin, sans doute un Latin junieii
all'raiichi par la donatrice elle-même. Cette femme était

motte et on demandait au jurisconsulte (Paul selon les

uns, Papiuien, suivant MM. de Huechholtz et de Vango-

row), si les héritiers pourraient attaquer de quelque
manière sa libéralité. Pour les choses nec mancipi la

donation était parfaite, répond le jurisconsulte, du vivant

même de la donatrice. Quant aux choses mancipi, la

femme, étant en tutelle, n'avait pas pu, sans le secours

de son tuteur, en transporter la propriété (1); elle avait

pu seulement mettre le donataire, par la tradition, in

causa usucapiendi, et l'usucapion n'était pas encore ac-

(1) Frag. Vat. $ I. — Gaii, Inst. II, $ 47. — Voir, sur la suppression
de la tutelle des agnats par la loi Claudia, Oàt.ts. Cocraentaire I, $ 171.
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complieau .moment où le jurisconsulte était consulté. La
iV-mme aurait donc pu intenter la tri riudicallo; si |e
donataire lui avait répondu par l'exception rei donatic
et Iradilw, i\ son tour elle eut invoqué la replicalio legis
Cincia'. Mais, comme l'application de cette loi cesse par
la mort du donateur, qui lui seul a le droit de se repentir
et ne le transmet pas A ses héritiers, sj la même inardio
est suivie par eux, à la replicalio legis Ciiicloe le dona-
taire répondra par une duplicalio doli; car il y a dol rie
leur part à invoquer une exception qu'ils savent éteinte

par la mort rie la donatrice,

L<: jurisconsulte se préoccupe*, en outre, d'un point
qui iious est étranger, celui de savoir si cette duplicalio

peut, être invoquée même par un Latin junien. Les héri-

tiers de la femme argumentaient sans doute de ce que ces

personnes ne pouvaient pas recevoir des donations à cause
de mort, et ils soutenaient quo dans l'espèce il y avait une

donation semblable, parce qu'elle se trouvait confirmée
et parfaite par la mort rie la donatrice. Mais on leur dit

avec raison que cette condition ne sufllt pas pour qu'il y
ait acquisition morlis causa, et la femme avait bien eu

l'intention de faire une donation entre-vifs; aussi ppiir
sons-nous quo tout à l'heure nous n'étions pas complète-
ment exact en supposant que les hériters avaient opposé
la eerdieatio legis Cincho. Ils avaient, sans doute,

plutôt répondu à l'exception rel donatoe et Iradiloe par
une réplique de dol fondée sur ce que la libéralité était

une donation à cause do mort faite à un incapable , et le

jurisconsulte conseillait au Latin junien d'y répondre par
une duplique de dol. Quoiqu'il en soit déco point, ce que
nous avons dit ne serait pas moins exact dans une espèce
où cet incident du jus capiendi ne se présenterait pas, et

nous avons eu ainsi l'occasion rie voir l'effet produit par la

mort riu rionateur sur l'application de la loi Cincia (1).

(I) Voir Cdasson, Hnnt fiutijue, IclHI, tonte 3», page 430, notes.
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En résumé, nous voyons par l'analyse ries textes que la

loi Cincia n'ériicte pas rie sanction positive; elle ne fait

pas de la donation qu'elle prohibe une cause injuste rie

transport rie la propriété, une injasla causa; car l'usu-

capion reste possible; seulement l'interprétation des

jurisconsultes, jointe aux moyens du droit commun, per-
met au donateur de conserver ou rie reprendre la chose

donnée toutes les fois qu'un lien quelconque subsiste entre
cet te chose et lui.

11

La donation est faite obligando . par exemple, par vide

de stipulation. — Parcourons les diverses hypothèses.

Première hypothèse. — L'obligation n'a pas été exé-

cutée : si le donataire est au nombre des personnes

exceptées, ou si la donation est inférieure au taux de

la loi Cincia, l'action ex slipulatu forcera le rionateur

à exécuter. Mais si la donation viole la loi Cincia, le

donataire aura toujours l'action, parce que notre loi.

étant imperfCcta, n'a pas rendu l'obligation nulle ipso
jure, mais le donateur pourra le repousser par l'exception

legis Cincia}, ou une exception in factum ainsi conçue :

«cSi non donaltonis causa promis!me dalurum... (I) »

H est certainement bizarre qu'une exception naisse d'une

loi; car, puisque le premier devoir du juge est de pro-
noncer d'après le droit civil, il semble que le riéfenileur

pourrait invoquer devant lui un plébiscite sans avoir
besoin'rie s'être fait autoriser par le préteur. Mais cela

tient, répétons-le, à ce que la loi Cincia n'avait pas
elle-même prononcé la sanction, n'avait pas déclaré

nulle la stipulation qui nous occupe; le vieux Droit romain

(I) Frag. Vat. $310,511.
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ne s'était pas alors trouvé détruit et la jurisprudence
s'était bornée à le paralyserait moyeu d'une exception.
Du reste, il en l'ut plus tard ainsi de divers Sénatus-
Consultes et mémo d'autres lois et de constitutions impé-
périales qui n'opérèrent i\[i'exccplionis ope, bien qu'ap-
partenant au droit civil. Il y a au fond de tout cela la

marque du respect méticuleux qu'avaient les Romains

pour leurs anciennes institutions, qu'ils modifiaient sans
les détruire.

Cette exception est perpétuelle, nous apprend 1,'lpien,
et il ajoute ; « NAui seinper excoplione Cincia) ufi potuit,
» non solîim ipse, verùin etiam, ut Proculiaui contra
» Sabiuianos putatif, el qtiivis, quasi popularis sit hav
» excr,»tio; sed et liau-es ejus nisi forte durante volunlale
» decesserit festator, E.V., g 2<>'i, a. »

11paraît donc, qu'il y avait discussion entre les deux
écoles sur le point de savoir Aqui appartenait celte excep-
tion. Les Sabiniens auraient pensé qu'elle était person-
nelle au donateur; les Proeulieiis, au contraire, qu'elle

appartiendrait à quiconque y aurait intérêt comme étant

quasi popularis, en quelque sorte populaire. Nous ne

pouvons pas croire que ces mots joints à ceux-ci : « vilain

quicis » puissent désigner absolument toute personne, et

nous appliquons cette restriction raisonnable, que, dans

les matières d'ordre privé, l'intérêt est la. mesure des

actions. Pour prendre un exemple, les Proculiens au-

raient sans doute accordé l'exception au débiteur délégué
donulianis causa, et qui serait poursuivi.en paiement

par le donataire. Cependant il paraîtrait que même tous

les Proculiens n'admettaient pas une telle extension, car

Celsus, qui appartenait certainement à leur école, prévoit

justement cotte hypothèse rie la délégation et la résout

ainsi : « Mon débiteur, dit-il, ne peut repousser l'action

» du donataire par l'exception, parce que c'est comme si,

» moi donateur, ayant reçu paiement du débiteur, j'avais
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» donné cette somme au donataire et que celui-ci l'eut

•> prêtée à ce même débiteur (l). »

Quoiqu'il en soit, la doctrine rigoureuse des Proculiens

n'a pas entièrement prévalu , puisque l'héritier riu dona-

teur, quoique personne intéressée, ne bénéficiera pas de

la loi Cincia, morte Cincia rvmncetnr . nous disait tout

à l'heure le Ji 2Ô0 des Valivana fragmenta. l'Ipieu nous

dit ici que la volonté persistante du donateur validera la

donation, et il citeun rescrit dans ce sens. On avait donc

fini par admettre qu'il faut protéger le donateur seul, et

que si, avant sa mort il n'a pas réfracté la volonté de

donner, la donation est inattaquable par les héritiers.

Nous n'avons pas besoin de, faire remarquer l'anologie rie

celte théorie avec celle rie notre Code, art. I.'tî9. l.'Ilo.

Voyous maintenant comment les choses se passeront
avec le mécanisme rie la procédure romaine lorsque lo

donateur sera mort durante nduutate. Le donataire in-

tentera l'action ex slipululu contre les héritiers; ceux-ci

y répondront par t'c.rccplio legis ('incite et le donataire

à son tour,-répliquera par la doli replicalio. « Elcnini,

dit Ulpien. doli replicalio lociun fuibcrc imperator nos-

ter rescripsil in fuve rerba... (2) »

Mais pourquoi cette replicalio doli/ Ne serait-il pas

plus simple rie refusera l'héritier l'exception legis Cin-

citv/ M. Machelarri fait remarquer avec raison, ce nous

A) L. 21, Jl. 11,59, S, do Do».

(2\ Ce texte d'Ulpieu, est tiré do son liv re I tutntuti'ui ,/>.-rcirs erettifis
' cl les mes que nous venons de citer, sont suivis d'un rescrit de l'empe-

reur Alexandre, daté de l'an 229, Il parait assez naturel de croire que
c'est le rescrit nifme relatif % nolro replicalio tloti, et cependant il n'en

est rien, ce rescrit y est complètement étranger ; il y a là, sans doute, une

inadvertance do copiste ilet/raymenta Vatie«Mit} et, ce qui le prouve bien,

c'est qu'Ulpien fut tué en l'an 2ÏS, une année avant ce rescrit. — Cette

(•pinjvu quo la mort éteint l'exception n'avait pas toujours été admise. —

Voir Scxvola, I. 52, P., 39,8 do dou.



— 38 —

semble, que l'héritier n'est privé rie l'exception que si le

donateur a persisté dans sa volonté. Or cette persistance
n'est pas très vraisemblable, puisque la donation n'a pas
été exécutée, et il est bon que le donataire soit tenu de

la prouver, puisqu'on ne doit pas la présumer: si on refu-

sait l'exception à l'héritier du donateur, celui-ci pour

échapper à l'action serait forcé rie montrer que le dona-

teur avait changé de volonté el n'aurait pas exécuté s'il

avait été poursuivi. En accordant au contraire l'exception
à cet héritier, il se bornera à prouver que la donation

contrevenait à la loi Cincia, et lorionutaire, demandeur à

la replicalio doli, aura la charge de la preuve de la per-
sistance do volonté du donateur, puisque c'est à ce prix
seulement qu'il pourra écarter l'exception. Nous arrivons

donc ainsi à avoir un ordre de preuves différent de ce

qu'il serait si l'exception était refusée (1).

Deuxième hypothèse. — L'obligation a été exécutée :

il semble ici que nous retombons dans le cas où la dona-

tion s'effectue dando quant à ce qui touche la loi Cincia,
non pas que celte exécution soit elle-même une donation.

C'est plutôt un paiement en vertu d'une obligation valable
si la promesse avait été faite A une personne exceptée,
ou dans les limites permises par la loi Cincia ; ou en vertu
d'une obligation paralysée par une exception, si la pro-
messe violait la loi Cincia. Cependant rians cette dernière

hypothèse, nous avons des textes qui considèrent ce paie-
ment même comme une donation, parce qu'il implique
renonciation à une exception. C'est ainsi que Paul dit :

• « Dans le cas où un paiement, par erreur, d'une chose
» indue donnerait lien à répétition, dansée cas le paie-
> ment volontaire est une donation (2). » Ainsi, de quel-

^1) Voir Machcbird, des Obligation* naturelles en Droit Itonitin,

page 75.

(2) Loi b3, D., !)0, 17. — Voir ainsi Ulpien, toi SO, $ 3, D., 12, ti.
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que manière que nous considérions l'exécution d'une

promesse contraire A la loi Cincia, nous déciderons que
le donateur pourra toujours invoquer l'exception s'il lui

reste un lien quelconque avec la chose. A-t-il, par exem-

ple, fait maneipation de la chose mancipi promise, sans

la livrer; à la revendication, il répondra par Vcxcejilio

legis Cinehv puisque l'obligation, en vertu rie laquelle il

niancipail, est vicieuse. Nous renvoyons donc, à toutes les

hypothèses ci-dessus prévues, et nous nous bornons à dire

que nous assimilons le donateur, qui livre sans avoir pro-
mis, et au moment même de la promesse par simple pacte.
A celui qui livre après avoir promis par stipulation.

Il nous reste A savoir si le donateur, qui a exécuté la

promesse faite par stipulation, tloualionis causa, n'aura

jamais d'autre moyen juridique que ceux que nous venons

de reconnaître; s'il n'aura pas notamment la condiclii

iiittcbili, soit pour la cumuler avec les autres moyens,soit
à défaut rie ceux-ci, toutes les fois que la donation serait

thixcmiQ perf cet a en tant qu'elle s'est effectuée dando,

l'Ipien. ilansle § 2(3tJdes fragmenta ralicana que nous

avons cité, formule d'abord le principe général onces

termes : « Indcbitumsolution accenimus non solùin si.

nmnino indeliilialtte, sed cl xiper aliquam exee/dio-
» nem peli non potei'at, idesl perpétuant excepthmem;
» r/ttorc hoc quoqve reprit poterif. si qnis, perpétua
» v.ivvplinnc lui us, solrcril. » Et, prenant ensuite un

exemple, il le tire justement de l'hypothèse do la loi Cin-

cia : « rude si quis conlrà legein Cinciam oldigalus
» non exceplo solrcril, debuil divi rcpelcrc eum passe,
» nàm semper exceptione Cinehv ait poluil... » Ainsi,

lorsque la donation a été promise et exécutée en violation
delà loi Cincia, l'exception est perpétuelle, comme il ar-

rive d'ailleurs toutes les fois qu'il est contrevenu aune

loi(l), et cette exception perpétuelle siilllt, d'après I03

(P Loi 5,1».. il, |,d,- exi-epf.
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principes généraux, pour autoriser la ressource delà con-

divlto indebili. Ceci nous prouve que la loi Cincia ne

laisse pas subsister une obligation naturelle, car celle-ci

ferait certainement obstacle A l'admission de la condtetio

indebili, puisqu'elle empêcherait justement le demandeur

de prouver Yindebilum (1).-Ainsi, dans notre espèce, le.

donateur, qu'il ait promis par stipulation ou qu'il ait pro-
mis par simple pacte, n'est, pas tenu même naturellement :

il y a quelque chose de semblable à ce qui se passe dans le

Sénatus-consulte Velléien. d'après lequel la femme, qui
s'est obligée pour autrui, n'est pas dans les liens d'une

obligation naturelle, quia lotam obligotioncm tex im-

probal (2). Il en est autrement du fils de famille qui a
contracté un emprunt à rencontre du Sénatus-consulte
Macédocien. C'est que, nous le répétons, la convention
de donner, comme la stipulation donotionis causa, reste
sans valeur parce qu'elle est prohibée par la loi ; on a

voulu protéger le donateur contre sa propre faiblesse, ut,

pour lelaisser libre de revenir sur ce,qu'il a fait à la légère,
on veut qu'il ne soit même pas engagé par un lien natu-
rel (3).

La loi Cincia nous fournit donc, l'un des éléments de la
comlictio , Yindebititin; mais nous savons qu'il faut de

plus que le paiement soit le résultat d'une erreur, et
même, que, dans l'opinion qui prévalut parmi les juriscon-
sultes romains, celte erreur doit, en général, porter sur

(l)Voir loi 10 pr.t D., de <-,,,,iUrMon«. i-itMiti, 12, ti.

1,2) L. II'., D., <ttSaint. Vttlci., 10, I.

fi) Cette observation montre qu'on a eu li'ild'm'(iuimhkT do li bo (',>;-

n-t, pour prou ver qu'un simple p;n te n'engendre pas îi Homo une. obligation

naturelle. Plpien suppose, en effet, H, l.i violation de l.t loi Vintio, et il

n'est pas étonnant qu'une convention, fuite tl.ilis ces conditions, r.oii

ab •'liinictit sans clfel : mais il no dit pas du lout que i elle- iiio'me conven-

tion, sîi.iit sans effet, si le donataire élsit parmi lea puraonnes exceptées,

ru fi le taux de là loi n'était pas dépassé.
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le fait et non point sur le droit. Ainsi, le donateur ne

serait pas admis à dire : « .l'ignorais la disposition de la

» loi Cincia, je. no savais pas que je promettais en

» violation d'une règle de droit;» niais au contraire.il

pourra répéter .ce qu'il a pavé, en prétendant qu'en fait il

a cru faussement donner A un exceptas sur la qualité

duquel il s'était trompé: il le croyait son parent et ce

n'était pas. Ainsi, encore il a pu se tromper sur la

valeur de la chose promise et croire qu'en fait elle ne

dépassait pas le taux île la loi Cincia. H faut convenir que
le champ de la condiclio indebili est singulièrement res-

treint, depuis qu'a prévalu l'opinion rigoureuse qui n'ad-

met pas, en général, que l'erreur rie riroi I, soit excusa-

ble. (I) Il est. vrai qu'il faut considérer que certaines

personnes sont-A l'abri de celte rigueur et peuvent être

relevées inèmeile l'erreur de droit: tels sont les mineurs

rie 25 ans et les femmes in qnilmsdniu cansis pi opter
sexus infimita'em (2).

Certains auteurs ont été plus loin et ont pensé qu'il
s'agirait ici ri'une condiclio indebili toute particulière
n'exigeant pas la condition ordinaire d'erreur; en d'autres

termes, que le donateur, ayant exécuté sciemment la do-

nation contraire à la loi Cincia. pourrait exercer la répc-
tit .1... « on pourrait admettre, dit M. de Savigny, que.
» quand une, donation importante, avait été réalisée, le
» donateur pouvait la reprendreeu vertu d'une condiction
» non .soumiseaux règles ordinaires rie la condiclio, c'est-
» A-dire indépendante de l'existence d'une, erreur ainsi
» que nous le voyons établi pour les donations mire
» époux. » La loi Cincia Constituerait donc en quelque
sorte une injitsla causa, contrairement à ce que nous

apprennent les § 25V»el2l»3di's \'olicann fragmenta, de>-

ILD.. 1. 9/.,., 22, 11. iley».M(J>-f. -,,.., <,,!

:<i) Mémo loi 9;»/-., Ii. 1.
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quels il résulte que l'usucapion est possible à la suite

d'une tradition l'aile, donalionis causa, A ('encontre de

cette loi. Si grande que soit l'autorité du romaniste prus-
sien, nous ne pouvons adhérer A une pareille, doctrine.

Pourquoi les jurisconsultes romains auraient-ils présenté
notre loi comme imparfaite? Pourquoi venons-nous rie

rechercher tous les moyens de droit qui peuvent conduire

à invoquer l'exception legis Cincùv, si cette loi avait

donné lieu à une action comme la condiclio indebili ad-

missible après toute exécution, et indépendamment de

toute erreur? On ne saurait croire que les jurisconsultes
Romains aient pu tomber dans une pareille contradiction :

nous n'en voulons pour preuve que le passage même ri'CI-

pien, qui forme notre § 20(5des fragmenta Vaticana. Il

pose une doctrine générale pour l'admissibilité de la con-

diclio indebili au profit de celui qui était protégé avant

le paiement par une exception perpétuelle. Il laisse de

côté la circonstance de l'erreur qui est sous-cntcndtie

daiis toute condiclio indebili, pour ne se préoccuper que
de Yindebilitm et de cette question vraiment intéres-

sante de savoir .s'il existe, lorsque le créancier avait une

action paralysée, il est vrai, par une exception : et, après
avoir répondu alllrinatixenienl, il cite, comtneexeiuple. le

cas de la loi Cincia sans faire remarquer la particularité

que présenterait, dans ce cas, la condiclio indebili af-

franchie île la nécessité rie l'erreur. Cet oubli serait d'au-

tant plus grave qu'il signale justement une autre particu-
larité de celte hypothèse, c'est qtic l'exception serait

quasi-jiopularis suivant les Proculiens. Avouons qu'IJI-

pien aurait été coupable «l'avoir au moins mal choisi son

exemple, alors qui lui était si facile d'en prendre un tiré

de quelqu'aulre exception perpétuelle.

M. de Savigny, il est vrai, indique à l'appui de sa thèse

deux lois qui mentionnent une action rescisoire dans des

espèces assez analogues à celle qui lions occupe ; cette

ad ion rescisoire serait une sorte d'application de la
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condiclio indebili aifis» entendue. Nous allons tout à

l'heure, examiner ces textes et nous espérons démontrer

qu'ils ont subi des remaniements rie la part des compila-
teurs rie Justinien.

Troisième hypothèse. — La donation obligando a eu

lieu par voie de délégation : c'est à ce cas que se rappor-
tent les deux textes auxquels nous venons de faire allu-

sion ; nous allons examiner l'espèce et la décision de cha-

cun d'eux.

Loi 21, § 1, Digeste, de dantitionibus, livre :)(*, titre 5.
— Nous la connaissons déjà en partie. Loriuuaieurariélé-

gnéson ilèbiteurà quelqu'un donation! s causa iinmotUeo':

on iloniantlesi cette personne, le donataire, sera repoussée

par Yexceplio donationis. — Non, ditCelsus, parcequ»»
c'est comme si le donateur avait reçu l'argent, de son dé-

biteur, puis, donné cet argent au donataire qui l'aurait à

son tour prêté à ce même débiteur, et il continue : « Mais

» mol (le donateur), si l'argent n'a pas été payé par mon

» débiteur j'ai contre ce débiteur une action rescisoire

> pour ce qu'il vous a promis au delà du taux de la loi, eu "

» sorte qu'il reste obligé seulement envers vous pour le

» surplus; mais si vous, donataire, avez reçu l'argent de

» mon débiteur, j'ai contre vous une condiclio pour ce qui
» excède le taux de la loi. »

Pour expliquer ce texte, nous sommes obligé d'anticiper
sur notre, sujet et de rappeler, qu'après l'établissement de

l'insinuation, la donation, non insinuée e) supérieure au

taux exigé pour cette formalité, est uiminjusta causa

pour ce qui excède le taux. L'opération se décompose, car

la donation est valable jusqu'à concurrence de ce taux, et

donne lieu à une condiclio ob injiistam causant pour le

surplus. Dans ce système, la décision de Celsus s'explique
A merveille et n'est pas autre chose que l'application ries

principes rie l'insinuation; mais, comme Celsus vivait bien

avant les Empereurs chrélleiisqui ont établi celte dernière
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formalité, il faut, ou que le texte ait été remanié pour le

mettre en harmonie avec le nouveau droit, ou qu'il s'appli-

que effectivement à la loi Cincia; nous allons essayer de

montrer que cette dernière hypothèse est au moins bien

invraisemblable.

Pour cela posons ce dilemme : ou bien la loi Cincia rend

toute donation excesive une injitsla causa . ou bien elle
ne l'empêche pas d'être \u\ejusla causa.

Si 'elle la rend une injttsla causa, elle donnera toujours
lieu à mwcoiutictio oh iniuslani causani plutôt qu'à une

condiclio indebili, comme le disait IMpieu: mais dans ire

cas là faurirn-t-il annuler pour 1". tout ou seulement pour
la portion qui dépasse le taux permis ? Celse parait ad-

mettre cette dernière opinion; mais il n'en reste aucune

trace dans les textes spéciaux relatifs à la loi Cincia.

Ulpien, dans le S 2JWries fragmenta Yaticann, parle
aussi rie la condiclio indebili sans aucune réserve rie

quantité. Paul dans le S 310 n'y fait, également aucune

allusion quand il.mentionne l'exception. Nous en dirons

autant du S 25ï> que nous avons longuement commenté.
Comment croire qn*une'nitssi importante restriction à la

portée de la loi Cincia eut été laissée de coté dans

fous les textes des Jurisconsultes et dans tous les

rescrit* impériaux que les fragments du Vatican nous

ont conservés. Nous devons donc, conclure quelarionalion
contraire à !a loi Cincia doit être entièrement rescindée,
même au-dessous du taux i\\è par cote loi, que le dona-

teur l'invoque par voie d'exception ou de condiclio inde-

bili; et que le texte «leCelsus ne peut s'expliquer si la

loi Cincia donne A la donation excessive le caractère d'une.

jusla causa (I).
Mais ce texte ne s'explique pris davantage si nous ren-»

|l) Voir, sur l'effet dé A't«jmt<t (»**>, loi 0, livre 12, tilic if,

<> r4n4irtii)it< ob tnrjiêni tel injintiiui Kttfstiiit,.
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trous dans la vérité, c'est-à-dire si nous rappelons que la

libéralité exagérée n'a pas cessé d'être, malgré la loi Cin-

cia , une juste cause d'acquisition pouvant conduire, com-

me nous l'avons vu, à l'usucapion. Alors, eu effet. on ne

s'explique plus d'action rescisoire, de condiclio, puisque
le cachet spécial de la loi Cincia, attesté par tous les Ju-

risconsultes, est d'être imparfaite et de ne pas donner lieu

à une action spéciale. Tontes nos idées seraient renversées

si nous devions admettre que, même pour ce qui excède le

taux légal, nous trouvions cette action dans un ou deux

textes isolés du Digeste. Nous devons donc ilécirierqiie cet le

division en deux fractions, l'une bonne, l'aulr -mauvaise

des donations non insinuées, leur est spéciale et n'a pas
dû s'appliquer à la loi Cincia. Le texte de Cclstts est donc

interpolé sous peine de renoncera comprendre ceux des

Vulicana fragmenta.

Mais i! nous reste à chercher quelle était la décision de

Cclsiis sous l'empire de la loi Cincia el dans l'espèce pro-

posée. Ainsi ledébiteiii'ilélégiié, poursuivi parleilonulniie,

ne peut, pas lui opposer Yexceptai legis Cincia', mais

quelle sera la ressonre du ilonatenrf II lions semble que
la donation est perfecta, soit qu'il y ait eu paiement, soii

pie le paiement n'ait pas été effectué, au moins en envi-

sageant les choses connue le l'ait Ce|.us. En effet, pour
lui, c'est comme si le donateur avait reçu paiement du

débiteur, avait donné ensuite celte somme un donataire

cl que celui-ci l'eût prêtée. Le débiteur se trouve donc

libéré comme s'il avait |>a.\é. Il n'y a plus aucun lien entre

le donateur et lui. plus aucune action à laquelle s'atta-

cherait l'exception legis Cincùc. Trouverons-nous cette

action en envisageant tes relations du donateur et du

donataire? Pas davantage. Dira-t-on qu'il y a eu entre

eux un contrat de mandat avec dispense de rendre

compte? — Alors le donateur intentera l'action mandait

dnecla contre le donataire et lui demindera compte de

l'exécution du mandat qui consiste à stipuler tin débiteur
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riu mandant. — Le donataire se bornera A répondre sans

invoquer aucune exception que le mandat comportait dis-

pense de rendre compte, et il n'y aura pas de place dans

la formule pour \a replicalio legis Cincioe, puisqu'elle ne

renferme au préalable aucune exception. Laissant de côté

l'explication deCelsus, voudrait-on s'attacher au mandat

donné par le donateur à son débiteur de promettre au dona-

taire? — On n'aboutirait pas encore, puisque, sur l'action

mandait direcla, le débiteur répondrait sans invoquer
d'exception, qu'il a bien et fidèlement exécuté le mandat

en promettant an donataire, son nouveau créancier. Donc

nous ne trouverions pas la place de la replicalio legis
Cincfiv.

Peut-être pourrait-il arriver, qu'en fait, la délégation
n'eût pas été faite anima noenwlt; alors le donateur

serait resté créancier, et, le donataire et lui auraient été

des correi slipulandi, avec ou sans société. Dans ce cas,
le donateur, intentant le premier l'action, se ferait pajer
et n'aurait rien A craindre, môme au cas de société, de

l'action pro soeto du donataire, puisqu'il la repousserait

par Yexccptio legis Cincioe. Mais si le donataire était

payé le premier et qu'il n'y eût. pas rie société, la donation,

seraiIpcfccta;s'il y avait société, il aurait l'action pro
soeto certainement pour la moitié, mais pour l'autre

moitié il nous semble quo la donation serait encore par-
faite.

Du reste encore, notre opinion, que cette loi a dû être

interpolée, est confirmée par deux textes restés intacts
dans le Digeste, et qui 'montrent bien que la donation

sera parfaite sans aucune ressource, pcrfecta inîeromnes

personas. rians dos espèces analogues à la nôtre. Si'Julien

el Ilcrmogénicn croient, tons les deux, devoir signaler
ce caractère de perfection» ce ne petit être que par allu-

sion A la loi Cincia; car, depuis l'insinuation, cette per-
fection n'aurait lieu que dans la mesure du taux pour

lequel le* donations en étaient dispensées. Au delà, en
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effet, le donateur aurait, comme nous le verrous, oh in-

justadt causant, l'action rescisoire dont parlait notre

loi.

Nous espérons donc avoir démontré, soit directement

parles principes de la.matière, soit par comparaison
avec d'autres textes, que le passage de Celsns a été

grandement remanié et nous ne pouvons nous associer

sur ce.point A la doctrine rie M. de Savigny ( Ij.
Loi 5, §5, Digeste, de doli midi cl met As cxceplione.

livre II, titre 1 : «Si, dit le jurisconsulte Paul, j'ai riélé-
» gué à mon créancier celui qui voulait me faire une
» donation supérieure au taux légitime, il ne pourra pas
» opposer d'exception à la demande, parce que le créan-
» cier réclame son riù: le mari est dans une situation
» pareille, puisque lui aussi agit.cn son propre nom... C'est
» pourquoi le débiteur qui a délégué, — ou la femme — ,
» est tenu d'une condiclio, soit pour libérer le débiteur,
» soit, s'il a payé, pour lui rendre l'argent. » —Tout à
l'heure le donateur était le détégtiant et le donataire était
le délégataire; quant au délégué il changeait de créancier.
Maintenant le donateur est le délégué, le donataire est le

déléguant; quant au délégataire c'est un créancier qui
change rie débiteur; l'exception legis Cincitv ne lui sera

pas opposable, puisqu'il agit connue créancier, non connue

donataire; seulement la tin du texte accorde une condic-
lio au donataire délégué contre le déléguant pour être
remboursé s'il y a eu paiement, ou libéré s'il n'a pis
encore eu lieu. M. de Savigny ne soupçonne pas ici non

(1) Wir,b.i2, ^2,rtloi.", t,,*, pi^to, ."9, 8. —M. de Savigny
a persisté dan* Fa maniée de voir, car il l'a encore développée dans

I'Appr,t,li,e M, i,»7, tome t, page î>97 de la traduction (inenouv. Il fait

remarquer aussi, ce qui nous parait exact, que les Proculiens auraietit
sans doute accordé l'evceptioii au débiteur délégué, puisqu'ils la rsgar-
daient cv\nmtpajnit,i?it.
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plus d'interpolation (I); nous, nous ferons les mêmes

observations que tout à l'heure, parce que l'hypothèse
est la même au point rie vue rie la loi Cincia. 11n'existe

aucune action entre le donateur- et le donataire qui per-
mette rie faire arriver l'exception legis Cincioe. En effet,
le donateur n été mandataire du donataire; s'il intente

contre lui l'action mandatt contraria, l'autre répondra

qu'il ne doit rien, parce que son mandataire a agi anima

donandi. Pour cela, il n'aura pas besoin de faire insérer

une exception dans la formule, et la replicalio legis Cin-

cia' ne pourra pas se placer. Nous devons donc conclure,

en nous appuyant encore sur les deux textes précités do

Julien et. d'Ilerniogénien, dans lesquels la rionation est

même double, que les compilateurs du Digeste, à cause

des principes rie l'insinuation, ont remanié le texte de

Paul pour \ ajouter une condiclio ex injusfâ causa que
la loi Cincia élait impuissante A procurer (2).

Le lldéjusseur du donateur, quia promis supra moditm

Isgis Cinvitv, jouira-t-il rie l'exception? — Oui, répond
.lavolenns, même malgré le débiteur, parce que si ce

dernier était insolvable, le firiéj tisseur punirait son argent.
Nous pouvons ajouter que le débiteur ne jouirait pas,
lui-même de .l'exception si son liriéjusseur ne pouvait

l'invoquer: car celui-ci aurait toujours son recours contre

lerionateurqu'il cautionne, et ce donateur lui-même serait

sans ressources contre le donataire payé par le liriéjus-
setir (3).

(I i Voir Sa\ifrîiy,- tome , page 597 , Appendice X, n« 7.

(2) Voir dtins noire sens M. Mscliclard , Jet OMigutitut imlurrllrs a

lirait ,-»,,/;, i, p ige 80.

(5} Loi 21, P., livre59,ti, de Don.
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lit

La donation a lieu liberando.

L Nous savons que la libération peut être procurée ipso
jure ou exceplionis ope.

Ipso jure. : Le donateur aura payé la dette riti riona-
taire ou se sera porté cxpromissor pour lui, on bien,

directement le créancier aura fait acceptilation à son

riébitcur. Il nous semble, dans tous ces cas, que la dona-

tion est de suite parfaite malgré la violation rie la loi

Cincia . parce qu'aucune action no subsiste entre le dona-

teur et le donataire. C'est ce que disent, formellement

pour le cas d'acceptilation les empereurs Dioctétien et

Maxiinien : «.SV, donalioiiis graliû, noratione faelà.
» peracceptilationein proeslitisti liberationem . omnis
» agendi via perempla est. » Cette préoccupation d'une
cia agendi niitiifre bien qu'il s'agit ici de l'exception legis
Cincite (1). Si, dans les casque nous examinions plus
haut celte aclio rescissoria, 'celte condiclio oh injuslam
causant avaient été réellement données au temps classi-

que, pourquoi ne pas admettre une voie analogue au cas

d'acceptilation! C'était d'autant plus facile que dans les

donations entre époux on n'hésitait pas à dire de l'aeeep-
lilalion : nihil ralel .et on laissait subsister la primitive,
action (2).

Exceplionis 0/>e: Distinguons ici deux hypothèses:
1° le donateur fait pacte de remise à son débiteur et le

(1) Loi I, C, livre 8, titre 14.

(2) Loi 5, ^ 10, D., livre 24, titre I de Puiiatk.mbu» interviruru

et uiorem.

I
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taux de la loi Cincia est dépassé entre cesrieux personnes
non exceptées. Ici le donateur a conservé l'action; s'il

l'intente, le donataire débiteur lui répond par l'exception

pacti conventi. el la replicalio legis Cincia; viendra natu-

rellement se placer.
2° Une dette existe entre deux personnes; une troisième

dtmalionis causa fait pacte de eoustitut avec te créancier ;
voilà le débiteur libéré exeeptionis ope et pour une

somme supérieure au (aux de la loi Cincia. Si le créan-

cier actionne son nouveau débiteur, celui-ci jouira-t-il
rie Ycxccidio legis Cincioe f — Nous serions tentés rie le

croire, bien que le créancier agissant ne soif, pas le

donataire, puisque c'est son débiteur primitif qui profite
de la libéralité. Cepenriant, ce qui nous détermine, c'est

que le créancier n'a pas, en vue de l'obligation de cous-

titut, libéré son débiteur; il n'a doue pas A se plaindre,
puisque son ancienne action lui i;este. S'il l'intenlo, son

débiteur lui répondra par l'exception de dol tirée de

l'existence du conslilut; le créancier répliquera parla

replicalio legis Cincia:

Nous convenons qu'il y a, dans ces deux^narches, rieux

choses assez étranges : dans l'une, nous voyons l'excep-
tion opposée par le donateur à un autre que le donataire

mi créancier de celui-ci; dans l'autre, cette niAme excep-
tion est opposée au donataire, mais par un autre que le

donateur.

Peut-être pourrait-on dire que-In donateur devra payer
le créancier sans lui opposer d'exception, seulement il se

fera céder les actions avant de payer et poursuivra le do-

nataire. Si rolui-ri, invoque l'exception de dol en disant

que leconslitut a élé fait avec intention rie donner, il y
aura place pour la réplique de la loi Cincia. Ou'on ne

«lise pas quecetle solution est contraire A celles que nous

donnions plus haut dans le cas de mandai avec dispense
de rendre compte; là, eu ell'ei. nous irons ions que Tact ion

n'était pas née, n'avait jamais existé à cause de Yantmus
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donandi; ici, au contraire, nous procurons au donateur

l'action d'autrui qui a certainement existé, que Yaniinus

donandi n'a pas empêchée de naître. Donc l'exception de

dol sera nécessaire pour la combattre.

Cequonousdisonsiluconstitut, nous parait également vrai

du fiiléjusseur, qui aurait accérié à l'obligation ri'nutrui

rians un esprit rie libéralité pour le débiteur et contraire-

ment à ht loi Cincia. Il devrait payer le créancier, sauf à

se faire céder les actions et A poursuivre à son tour le

débiteur donataire.

Nous venons de parcourir divers cas d'application de la

loi Cincia, nous n'avons pas besoin rie tlire qu'elle cesse

toutes les fois quo l'opération juridique, intervenue entre
les parties, ne présente pas les caractères d'une donation.

Nous allons examiner certains textes du Digeste, qui

portent à cet égard la trace dos préoccupations des juris-
consultes Romains. Voici, par exemple, Papinien qui sup-

pose un vendeur d'immeuble, en partie payé, avec, hypo-
thèque sur le fonds pour le surplus du prix. Plus tard, ce.

vendeur fait donation du surplus du prix, et connue cette

donation est inutile quibusdam modis, l'héritier du ven-

deur décédé voulait exercer l'hypothèque sur l'immeuble.

Papinien décide que l'hypothèque est détruite, qu'il en a

été fait remise qnoniam. inttlilem pecunia: donaltonem

lex faeil, cui non est loeus in pignore liberando (1).
Ainsi, la remise du gage n'est pas considérée comme

une donation, parce que, la créance subsistant toujours, le

donateur n'est pas appauvri (2).

(I) Lot I, $ I, D., 20, tî, qodiKSibiiit htotlis pii/uut s:lïititr.

v2) M. de Savigny pense avec raison, crojons-nous, que ce texte a

rapportait a la loi Cincia et il le suppose; interpolé ; nom pensons, en effet,

que les mots * ijviiustfani m.>Jit » ont du être ou ajouté-» ou substitué» à

d'autres qui faisaient plus clairement allusion h la loi Cmri.u II y avait

dans l'espèce donatiou faite « liieranJo rj-reptivum i.pe, " car le vendeur

créancier avait fait remise du pri» par une lettre, latent <hl mu wi'jm.
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La loi Cincia sera écartée toutes les fois qu'il y aura non

pas donation réniunératoire proprement dite, non pas un

acte présentant le double caractère rie donation ef rie

spéculation, negolium mixtion citm donatione, mais

toutes les fois que sous l'apparence d'une donation il y
aura comme un contrat tacite ilcstiué, dans l'intention

des parties, à acquitter une dette. C'est encore Papinien

qui nous en donne nu premier exemple :« Aquilitis |{e-

» gulus, le jeune, a écrit en ces ternies au rhéteur Nicos-

» trate: Comme vous ara toujours clé arec mon itère
» cl comme rotts m'ara rendu meilleur par votre

» éloquence et vos soins, je vous fais don de l'habita-

» lion dans cet appartement cl je vous permets d'en

» user. Régules étant mort, Nicoslrate était inquiété
» sur son droit d'habitation et comme il m'avait consulté,

» j'ai dp : qu'on pouvait soutenir qu'il n'y aurait pas là

» une pure donation, mais plutôt une rémunération par
» Kégulus des soins de son maître, quatlam mercctlc. et.

» qu'ainsi, la donation ne paraissait pas inutile pour le

» temps postérieur (I). »

Paul, nous donne un autre exemple dans un passage
•lèses sentences, qui nous est parvenu avec deux rédac-

tions dill'érentes parce qu'il forme aussi une loi du Digeste,

••t nous voyons ainsi la Irace des remaniements de la

commission de Justinien. <-.Quelqu'un ayant sauvé un de

* ses semblables des voleurs ou des ennemis, nous n'em-

» péchons pas la personne sauvée de donner A l'infini, dit

» Paul; si l'on reçoit quelque chose rie celui qu'on a

* sauvé, cette donation est irrévocable, » dit le Digeste,

sans doute pour faire oublier la loiCineia. Paul continue:

« Quoiqu'on ne puisse pas dire de la donation qu'elle est

» le prix de ce grand'dévouement, eximii laboris, parce

il)Loi27, D., de 'Jouatiiviiat, 50,1».



» qu'on n'a pas admis d'estimation possible pour le salut

» d'une personne (I).
I.i loi Cincia n'atteindrait pas non plus la simple pm-

messe, polllcllalio, faite à une ville, on h; ridant en l'hon-

neur d'une divinité, bien que ces actes soient appelés

quelquefois 'donation (2).

CONCLUSION

Après avoir déterminé le> ra> d'application ou de non

application de la loi Cincia, il nous reste à nous deinau-

liersi elle a véritablement établi t\v< formalités nouvelles

pour la validité ries donations. Plusieurs jurisconsultes
l'ont pensé. Millier entre antres; nous allons emprunter
à M. Olasson l'exposé de sou .système (.?). Y.» règle géné-
rale cl sauf exception pour les personnes exceptées, la

donation se formerait par tradition et. par maneipation,
mais jamais, depuis la loi Cincia, par stipulation. « Ainsi

* une promesse de donner faite sous forme de stipulation
» Déformera plus une donation.-» lin conséquence, la

maneipation et la tradition seraient devenues de vérita-

bles formalités inhérentes A la validité de la donation.

Pothier, avec lo peu de renseignements qu'on avait alors

sur la loi Cincia, place aussi la maneipation et la tradi-

tion parmi les solennités requises pour la forme des dona-

tions et il s'appuie sur un passage r'uue lettre de Pline le

jeune, à l'empereur l'rajan. Il y csi, parlé d'une donation

(l)Paul, sentences, livre S, $ !»• — Loi 31, $ I, U., 39, S.

(2) Lois 9 et 13,5 1; loi 3, $ I, O. daPollic, liv. !<>, tit. 12 et loi 19

/,•,, de don., 59, 5.

(3) Muller, in arcliiv fur civil, Parie, page 301 et seq.
— et Olaocon ,

loc. cit., pages 100 et Îi(i2.
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que la personne, qui voulait la faire, * nondum solis
» peregeraf légitime qund poslea fecit adtnonila nabis;
» nain et fundos cmuncij avit cl cèlera, qiuv in eman-
» cipallone supplanta soient exigi, eonsummaril (1). »

Mais hâtons-nous do dire que notre grand jurisconsulte
ne professait pas cependant ce que nous croyons être

l'erreur de Millier, car il dit plus loin : « Quoique la loi

» Cincia exigeât la niancipation ou la tradition, nous
» voyons cependant admis que la stipulation était néan-
* moins utile pour faire une donation, qu'il en naissait
» une action contre le donateur pour le forcer à manciper
» ou à livrer la quantité ou la chose stipulée. » H est vrai

qu'il ajoute: «Jusqu'à concurrence de ce qu'il peut faire, »

faisant allusion au bénéfice de compétence et négligeant,
ainsi l'exception legis Cinehv (2).

M. de. Savigny, dans bien ries passages rie son Traité,

parle concurremment rie l'insinuation et rie la loi Cincia,

donnant ainsi à entendre que cette dernière édicté une

formalité. Voici entr'autres quelques passages où celle

idée se fait jour: « Quant aux restrictions et aux formes
» des donations, elles étaient dans l'ancien Droit trop
» rigoureusement réglées par la loi Cincia, pour que le
* besoin d'un développement scientifique so fit beaucoup
> sentir (3).... » « Dans ce cas , il ne peut être évidem-

» ment question ni de la loi Cincia., ni de l'insinuation.
» D'abord ces formes ne conviennent pas à une renon-
» ciation à une succession ou un legs, ete (4)... »

11 est vrai que le grand Romaniste prussien, pas plus

que Pothier, ne déclare nulles les donations faites sous la

forme d'une stipulation ; il se borne à dire qu'elle est plus

(l)CaiiPlinii, Kpiti-ilr, liv. 10, lettre 3.

(2) PauJecta in HOC.orj, ail titi'hut Je J<u,t liv. 39, lit. î>.— Voir IV»»-

rriptio du $ 2 et les n«« 14 et 18.

(5) Savigny, t. IV, p. 7.

(4) Se.vigny, note, page 50, — Voje-s aussi page 29 c'.U7.



dangereuse que la inaui'ipnlioii et la tradition pour «l»s

personnes faillies ; et il accorde. comme nous l'avons vu ,

quoique timidement , outre l'exception legis C/nciir, inu>

l'ouriiction pour répéter la somme (1).
Mais la théorie qui présente la loi Cincia comme ayant

établi les formalités pour les donations, nous parait

inadmissible, et nous invoquons d'abord, en ce sens,

rie très graves autorités, iioiauiitirut Walter, Rudoiïl.

K"ix et II plupart ries roiiiaiiisies allemands, et en Franco

MM. Dueuurroy, Pellat .Ortolan, Demaiige,it, etc.; c'est-

à-dire l'immense majorité des interprètes.
Nous avons riti reste essayé déjà rie réfuter plus haut ce

point de vue.

\près avoir recueilli les opinions les plus graves,

voyons s'il est vrai que la loi l'indu édicté des formes et

s'il est vrai qu'elle proscrive la donation par stipulation.
(c* idées . la dernière surtout . nous partissent sulllsam-

nieiit réfutées par les développements auxquels nous

venons de nous livrer. La loi Cincia édictail une condi-

tion rie capacité, ou plutôt , comme nous le dirions

aujourd'hui, de disponibilité. Qui est-ce qui s'avise, de

prétendre aujourd'hui que les règles sur la réserve et la

quotité di^'oiiible se l'attachent aux formes de la dona-

tion? Qui est-ce qui a jamais dit dans le Droit romain que
la loi Falcidie était relative à la forme des legs? Dans tou-

tes ces institutions, nous trouvons l'idée do restreindre le

droit de donner, d'empêcher les donations ou les legs de

dépasser certaines limites. Ce qui a trompé les commenta-

teurs que nous avons cités et tous ceux qui ont partagé leur

opinion, c'est l'imperfection mémo de la loi Cincia. On avait

oublié do lui donner une sanction; elle défendait certai-

(I) Voir Savigny, tome IV, p. 20.', texte et note g. Comparer cette

note avec bi note de la p. 202; on verra que dans cette dernière il est plus

plus afriruiatif pour nrVranchir la coiidiclion de l'existence d'uuc erreur.
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nés donations, voulant sans doute qu'elles fussent nulles,
et ne donnait pas cependant l'action en nullité. On avait

alors cherché tous les liens qui pouvaient encore ratta-
cher la chose donnée au donateur poin lui permettre au

moins d'invoquer la loi Cincia à titre d'exception; or.

comme en cas de stipulation, l'exception peut se placer
tant qu'il n'y ", pas eu tradition on maneipation rie la

chose, il n'est pas surprenant qu'on ait semblé pouvoir
dire: * la loi Cincia exigeait à titre de formalités cette

» tradition, et cette maneipation » tandis qu'en réalité

elle n'exigeait rien du fout et se rattachait au fond des

choses, et non à la forme extérieure, aux solennités des

donations. Ce qui achève encore de le démontrer, c'est

quo cette tradition même exigée n'est pas suftisante pour
les meubles , qu'il faut encore la possession dans la ma-

jeure partie rie l'année' qui la suit, pour que la donation

soit./HV/ivc'o et à l'abri rie l'interdit ulrubi du donateur.

Si la loi Cincia eût été une loi rie formalités, est-ce que
cette différence qu'elle aurait établie entre les formes ries

donations mobilières et les formes ries rionations immo-

bilières ne mériterait pas Pépithète d'absurde? Tout,
au contraire , s'explique normalement, si on admet avec

nous qu'il n'y a eu là que l'application faite à posteriori

par les jurisconsultes des règles admises eu droit com-

mun pour les interdits possessoires.
Quant A l'idée de Mûller, que les rionations n'ont pas pu

se faire depuis la loi Cincia par stipulation , et cela à

toutes les époques du Droit romain depuis cette loi, elle

échappo presque A la réfutation à cause do son étrangeté
même. Nous avons plus haut commente longuement les

textes du temps classique qui parlent de stipulations
faites donationis causa (1).

(I) Voir loi 21, Jl ;loi24,dedonat. Dig. C't,5. — loi 19, $ I ; loi 50,
de rojudic. Dig. 42.1.
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Millier argumente, il est, vrai, de la place du titie des

donations aux lustitutes ; elles viennent , en effet ,

après renonciation îles modes d'acquérir ;i titre, particu-
lier et suivent immédiatement l'usiicapioii. De plus,
Justinien dit d'elles: Est alitai gains acquisillonis .

ttonalio(\). » On voit aussitôt l'argument : la donation

est un mode d'acquérir comme la tradition, la maneipa-
tion etc.. donc elle ne peut se faire par stipulation .

puisque celle-ci n'est certainement pas une manière

d'acquérir la propriété. Nous aurons plus tard à nou>

expliquer sur ces paroles de Justinien , nous verrons qu'il
s'est démenti lui-même en disant plus d'une fois de la

donation qu'elle est une simple jitsla causa, et non pa*

une manière d'acquérir. L'argument n'est don.' pa*
fondé : du reste , cette nullité de la stipulation faite

ttonationis causa, serait, il faut eu convenir, bien con-

traire à tout ce que nous savons sur la manière dont les

Romains envisageaient la stipulation. Kn effet, ce qui les

préoccupait, surtout dans le vieux Droit, c'était unique-
ment le fait de la demande et rie la réponse conformes et

ils ne s'enquéraient point rie la cause finale de la stipu-
lation pour la déclarer valable ou nulle , se contentant

de l'apparence extérieure et rie la matérialité du contrat.

Tout le monde sait que Cicéron, postérieur cependant à

la loi Cincia, félicite dans la fameuse histoire du chevalier

Canins, son ami et collègue Aquilius Oallus d'avoir émis

des formules [tour réprimer le dol s'il a été la cause du

cor'.rat (2). Si, jusqu'à cette époque, on s'était, assez peu

préoccupé rie la cause ries stipulations pour ne pas les an-

nuler même lorsqu'elles étaient entachées rians leur cause

d'un vice comme le dol, comment croire qu'auparavant la

loi Cincia eût imaginé d'annuler les stipulations ayant

(1) Inst. liv. 2, tit. 7, principio.

(2) Loi 30, deverb. oblig.33,1.
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pour cause l'intention de donner? Concluons donc que la

stipulation donalionis causa a été valable même depuis
la loi Cincia, que, si cette loi est violée, le donataire n'en

aura pas moins l'action , sauf à la paralyser s'il le vent,
s'il se repent, par l'exception do la loi Ciiwia.

Pendant combien de temps cette loi fut-elle eu vigueur,
comment lut-elle abrogée? — Cela ne peut se. déterminer,

ditWnlter, la dernière mention est de l'année 319 (1),
dans une constitution du Code Théoriosien, quo nous

allons retrouver. Justinien en parle rians ses Novelles

comme d'une vieille législation : « Animum quoque
* advcrlinius cl ad Cincioe legis velerem tegislalio-
» uem quant benefaciens ù suà legislatione removit
» duditm respublica (2). » Kilo aura donc disparu entre

l'époque de Constantin et celle rie Justinien sans que
la trace Je celte abolition on rie cette désuétude nous

soit restée d'une manière précise.

CHAPITRE IV.

De 1innovation de l'Empereur Antonin-le-Pieux.

Nous avons vu que la donation n'affectait pas de formes

spéciales au temps classique, qu'elle empruntait, soit un

modo de transport dé la propriété, soit un modo de créa-

tion d'obligation et que notamment le simple pacte rie

donation n'engendrait qu'une obligation naturelle. L'Empe-
reur Antonin-le-Pieux consacra une exception intcrlibo-

', (!} Const. IV, CodcThéodosien, «ledon., liv. 8, lit. l'J.

(2)Novellç|62,Chap. I.
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ros el pareilles et voulut que la donation pût se faite
entre eux, comme nue vente entre toutes personnes, par
le seul consentement. C'est ce que nous apprend Constantin

par la Constitution suivante (I) : * Juxtà riivi Pii con-
» siiltjssimi principis iustitutu , valere douationes place).
» inter libères et parentes, iu quocumquesoloet cujuslibet
» ici liberalitas probabiturextitisse; licet neque manci-
» patio dicatur, neipie traditio subsecuta ; sed uudatan-
» 1iimvoluntasclariteritquie non dubiiimconsil juin teueat,
» nec incertum, sed juriicitimuniuii taie proférât, ut nulla
» qiurstio voluntatis possit irrepere et collala inter ca-te-
» feras exceptas Cincia' legispersonas oblinere propriam
» lirmitateni, sivemaiicipationisdeciirsafuerit soleniiitas,
» vel certe res trariita rioceatur. Loi I. Code Theoriosien.
» 8. 12. (2).

(1) Jacques Godelroy , dans sou Commentaire sur cette Constitution du

Code tliéodosien , déclare qu'il n'est aucune mention antérieure de cettu

innovation d'Antonin-le-1'ieux, c«/«.« HUIUI aliti nte,aio estai. Ou reste

avec le» idées régnantes sur la loi Cincia avant lu découverte dus frag.
Vat. il montre ainsi la marche du droit :

« La loi Cincia avait fait remise de la nécessité de la maneipation aui

ascendants, enfants et quelques autreâ personnes, mais non de la tradi-

tion.

H Antonin-le-Pieux dispense'dc celte tradition les ascendants et descen-

dants.

« Cous>tantin suit son exemple après avoir exigé la tradition des autrci

personnes.
« Ce qui est dit dans cette constitution de la loiCmcia doit donc s'enten-

dre du chef relatif à la nécessité do la maneipation et de la tradition, et non

pas de celui qui est relatif au tnui, à la quantité delà donation comme I*

pensait Ranchinus. » Nous savons aujourd'hui a quoi nous en tenir sur I»

valeur do cette appréciation.

(2) l'olhier, pensant toujours que la loi Cincia « établi des formes de

maneipation ou de tradition, dit qu'elle n'avait fait exception & cette né-

cessité pour aucune personne, pas même les enfants du donateur. Nous

n'avons pas besoin de répéter que la loi Ct-icia était étrangère à cet ordre

d'idées. — Voir Pothier, Pandectcs, 39. S, notes 2 et 3.
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C'est sans doute à cetto innovation d'Antonin-Ie-Pieux

que le jurisconsulte Paul faisait allusion lorsqu'il disait :

€ Filin quibuscumqtie verbis à paire tidei-eonunissnni re-

» licliim jure debetur; sulllcil enim inter conjunclas per-
» soiiasqiiibuscunique verbis, ut iudonatioiie, voluiitasex-

« pressa (1). »

H faut spécifier pour la donation comme pour le fidéi-

comiuis et penser que le Jurisconsulte n'a parlé dans les

deux cas que ries coniuncto? personic, c'est-à-dire dupere
et ries enfants.

H paraîtrait que cette innovation ne s'appliquait qu'aux

objets particuliers et non pas aux rionatioiisri'unelïarlion

de la fortune, car un rescrit. ries empereurs Dioctétien et

.Maximien déclare que la donation faite par titre du tiers

de ses biens d'un père à son fils émancipé n'est pas vala-

ble : «Necin émancipation traslatam, sigeneraliter cidem

» partent tertiam boiiorum rionasti : quia generaliter bo-

» nernm partis rionari non potest, cmii siiigube resnomi-
» naii riebeant, qme donatione, maucipatione vel in jure
•» cessioue Iransferuntur (2). »

Cependant certains commentateurs n'ont pas jugé aussi

radicale rinnovation'ri'Aiitonin-le-Pieux. M. de Kueclilioli/,

notamment, pense que la donation entre ascendants et

descendants exige plus que le simple consentement, et

moins que la tradition réelle rie la chose. H faut et il suffit,

pour qu'elle soit parfaite, que le titre delà donation, Yins-

trumentum où on'a écrit que la donation est achevée ou

que la chose donnée a été livrée ou mancipée sans que la

possession ait encore changé do main, il faut, disons-nous,

que cet instntnienlumait été livré par ledonateuraudo-

nataire. Cette opinion, nous devons en convenir, s'appuie
sur divers textes assez probants des frag. Vat.

;i) Taul sentences, bï.l, tit. 1,^11. .

(S!) Code Hennogéniou, tit. VU, C. I.do don. iuter vir. et ut.
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§311 : Divi Diocletianus et Consfautius Aurélia* Apj.ol-
» loniihe. In lilium à paire donationum couseriptisiustrii-
» mentis, i uni in vacuaut inductum possessioneni horum

» lectio manifestât. Ceten m siuè dubia facti qiKestione
» riiviis Titus Antoninus paivns noster neeessariis angns-
» tisralionemejtisconsortii. quod nasceudi tempore liberis

» etpareutibtis datiir, cogiians non nrimiiti scrupulosam
» iuquisitionem statuit ; nec iriciivo pat ris imlignalioue
» posseiloiiationenijustam unqtiam rescindi, stimula ctim

» ratione plaeuit (291). »

§ 297 :-l»ivi Diocletianus et Couslaulins (lodia- .Inlia*

» Ptolemaiili. Cum inatreni tuatn rionaiionis instrumenta

» in iieptem stiain fecisse , nec ea tradidisse diras , in riu-

» biiiui non venit liberalitatem, qtioniatu ad>ignatis in<-

» Irunientîs îniiiiiueca'pta est, invalidait! esse (2ST<). »

*2*>,"i llem (I). Atiruiii et argent mu , quod in pru--
» senti fuit, pater lilio sui juris donavit, («jusque posses-
» sioneiii trariitani esse instrument!) palam l'ecit ; non

» Idcirco donatioueiii irritant l'act.tm existitnavi, quod
» ustini omnium rerum apud palrem lilius ivliipiit. »

Il faut convenir que ces textes paraissent bien exiger,

eai'llef, la tradition rie l'acte de donation. L'empereur
Antonin-le-Pieux aurait donc, comme le ilit M. rie Bmvh-

hollz, simplement prohibé une recherche scrupuleuse sur h-

point desavoir si la tradition réelle avait été faite ou non.

De même, le § 203 supposant une donation faite par une

mère à un de ses fils sans stipulation, m lis par simple let-

tre, dit qu'il n'y a rien de fait tant que la tradition ou li

maneipation ne sont pas survenues pour les objets particu-

liers, ou des délégations, ou la tilis contestaiio pour les

créances, Mais ce dernier texte ne nous embarrase pas,

parce que la donation est ici universelle, bona sua dona-

vit, et |a constitution d'Antonin-le-Pioux n'avait pas
été appliquée à ces sortes de libéralités. D'autre part

(i) Cette décision est (ans douta d« Papinien.
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aussi, les paroles rie la constitution de Constantin parais-
sent bien probantes; elles no demandent ni maneipation
ni tradition, mais seulement une volonté parfaitement
claire, sed nuda tantinn voluntas clarueril, nna volonté

indubitable, no pouvant donner lieu à aucune question,
ot le texte de Paul n'exige de son côté que la volonté ex-

primée par des paroles quelconques.
Kst-il impossible de concilier ces divers textes? Nous

ne le pensons pas. Ces passages des fragments Ynlicniis

souf, ou des rescrifs dans lesquels on raconte les faits, ou
uni! décision sur une espèce donnée, mais aucun d'eux
n'est un texte dogmatique et posant le droit comme la
constitution de Constantin ou le fragment de Paul, l-'sl-il
téméraire de conclure que, dans la pratique, on considére-

rait la tradition des instrume,, '", comme la preuve rie la

volonté certaine du donateur? Ji.sques-là, tant qu'il ne

s'était pas dessaisi rie cet inslrwncnlunt, on jugeait

que sa volonté était flottante et qu'il avait justement
gardé Tinstrumcntum jusqu'à ce qu'il se fût décirié.

Ainsi, en droit, la volonté certaine serait nécessaire et

suffisante; en fait, le moyen de preuve, habituellement

reçu pour cette volonté certaine, serait la remise du litre

au donataire, et toute contradiction disparaîtrait (1).

(I) Voir M. d* BufcMioltz, frctgwttit. Xnl. sur le$ SU, p.2CJ et 270,

Voir aussi RiiJorn", Ruahrle JUrhttjjewMelte, loni. I, p. t>5, note lt:

« Une dispense de toute forme entre nscendans et descendans est contenue

u. dans 1» constitution d'Antonin-le-Pieux, » — Nous n'avons pas argu-

meulé du "j 263des/,-iy. IV., qui renferme la décision suivante : Seius

vruaucipa sa fille ; il déclare ejmj itcln lui donner un fonds et on n'a pas

rédigé Vitistrniiir^tum de la donation. On demande si elle est parfaite pra-

feiùotit nctoriun et le jurisconsulte répond, que s'il n'y a ni maneipation ni

tradition, celte déclaration de donner n'e pas transporté la propriété.

Pareille décision résulte du § 287. Mais ces textes paraissent étrangers »

notre question, car d'une part, personne ne soutiendra jamais que la

propriété puisse Sire transférée par une donation, mime parfaite, entre per-
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CIIAIMTIIK V

De la forme des Donations entre-vifs

depuis Constantin.

L'empereur Constantin adressa au préfet de la ville.

Maxime, relativement aux donations, un édil des plus

emphatiques, riil M. de Savigny, ries plus obscurs, pouvons-
nous ajouter, linons est parvenu plus ouinoins'qiulilé en

trois éditions différentes; la plus complète est celle des

fragmenta Yatieana, §2-lu(l). Le préambule manque
dans l'édition du Code théodosieu (2) et celle du Code

sonnes privilégiées ; b» donation obligerait simplement il transporter 11

propriété par les modes ordinaires; et d'autre part,l.i convention île douncr

n'es iste même pas ici : il n'y a qu'uue déclaration solennelle du donateur; le

donataire n'a pas encore accepté, et ce qui le iu<>ntr«>,c'est que l'acte de

donation, Fiitstrumentiini, n'a pas été rédigé ; il n'y n encore de fait, spé-
cialement d-ius le premier de ces paragraphes, qup l'acte d'émancipation.
Du reste, la convention de donner fut-elle parfaite, il nom resterait encore

la ressource de dire que ces textes ne prétondent p.is que la douation nVvWu»

pas. Us disent qu'elle n'e^t pas perfeela, parachevée, parce que sous l'em-

pire de la loi Cincia on s'était accoutumé a n'appeler perfettit, ipie les

donations exécutées par le transport de propriété. Donc la donation pour-
rait 1res bien evister inter parente* et liieros, ftre valable, obligatoire, sans

ître riicore/Nv/rrftr, réalisée.

(t ) Voir aus«i 1.1, Code théod. de J»n., 1. Pi, lit. S, et I. "JS, C. de don.,
liv. 8, tit. KL

(2) Ayant à commenter plusieurs constitutions du Code tbéodosien,
nous croyons devoir rappeler quelque) dates : ce Code, promulgué en tJS

par les empereurs Théodose II, Théodosius Junior et Valentien III, ren-

ferme des constitutions impériales depuis Constantin, en 312, jusqu'en
i 13, année ou il fut achevé.



, — 01 -

Justinien. L'empereur, dit M. rie Savigny, so plaint rie
l'incurie et des irrégularités qui souvent président aux

donations d'où résultent île nombreux procès et ries juge-
ments très contradictoires : indu jus anceps, ac prtï dl-

centium impulsa vacctllans senlentiarum décréta dif-
ferelal, Maxime, carissime ae jucundtsslme. Afin rie

remédier à cet abus, l'empereur rend, non pas une loi,
mais une instruction détaillée pour faire une dona-

tion qui soit inattaquable Ainsi, celle constitution n'a

pas do sanction ; si les formalités que nous allons voir

n'ont pas été observées, il n'y a pas de nullité, seulement

le juge sera plus dilllcile ibiiis l'administration ries

preuves (1).
Les formalités, qui so rapportent à l'objet rie notre dis-

sertation, sont les suivantes, et avant de les exposer,

Jacques liodcfroy rappelle que Cujus considère cet édit

comme lo principal de tous, sur les donations et velttli

arcem tolius liluli. Ces formalités sont :

(I) Savigny, traduction Guenoui, tome IV, p. 218. — Quelle tv.| au

juste la date de cet édit? I.es/.-,iy. Y,it. portent 5A>, le Code théodosien,

3115. On peut lire à cet égard nue longue dissertation de M. de lluccliholU,

/rai). Yat., page It-'D, note t. — 11 lient pour l'année 3*2."», notamment,

parce que Maxime uuquel l'édit est adressé, était préfet de la ville en cette

année. Ou peut ajouter qu'une phrase du préambule confirme celle con-

jecture, car elle parait faire allusion fc une constitution relative auv

di'iiations entre personnes euvptées, et ce doit Pire la Constitution IV, au

l'ode théodosieu, de l'un 3I!>, qui fait l'objet de notre chapitre précédent.

Kn cens inverse, il est vrai, on peut argumenter de la date du manuscrit

du Code théodosien qui porte 310, et de l'ordre chronologique suivi pour

toutes les constitutions da ce titie. if. de Savigny (p. 205, note h.),

déclare que la date de l'an 323 doit Être rejetée. C'est l'opinion de Wenct

sur la loi 2, Code théodosien, de administ. 3 (19 ou 30), et de Haënel,

dans son édition du Code théodosien. Du reste, la phrase du préambule

ne se trouve que dans \esfray. Vol. : il n'est peut-être pas téméraire de

tout concilier, en disant qu'une nouvelle édition de l'édit de 316 fut

donnée en 323 avec addition du préambule.



1° La rédaction d'un acte écrit ;
2" La présence de témoins ;
.'t" La tradition réelle de la chose rionnée;
T La présence ries témoins à cette tradition ;
">" \,'insinitalio.

Connue foutes ces formalités ont été depuis l'objet
d'autres dispositions législatives, nous allons les repren-
dre une à une et nous les conduirons jusqu'à l'époque de

Justinien.

I. Itfilartlon «l'an «rie écrit.

Deux passages de la Constitution y font allusion : In

conscribendis aillent donationilms, nomen donatoris.

jus ne rem notare oporlel, et la phrase suivante. Il im-

porte peu du reste, que ce soit écrit sur telle ou telle

matière, ou par telle ou telle personne, mais l'acte doit

renfermer le nom du donateur, le droit en vertu duquel
il peut donner, el la chose donnée.

La nécessité de l'acte est mentionnée dans une Contitti-

liou datée du 12 des ralentie* rie mai, et du même Cons-

tantin, l'an 310. Il y est question de la donation faite à un

mineur émancipé priusquàm fart possil, et il est dit :

inslcumenlis anlèproemlssis (I).
La rédaction de Tinslriimenlitm est encore mentionnée

cent ans [dus fard dans une Constitution des empereurs
llûiiorius et Théodose, de l'an llô (2). Cette dernière

Constitution ne ligure pas au Code de Justinien, parce

que, peu de temps après, deux Constitutions cessèrent

(1) L. 2, C. théod. 8, 12, de don. — Comparez t. 2(5, Code8, «i. Cette

loi esi. interpolée, mais non pour le point qui nous concerne. — Voir

aussi I. 3, Code théod. h. tit.

(2) L. 8, C. théod. h. lit.

5
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d'exiger la rédaction d'un écrit (3). Elles sont, l'une des

empereurs ïhéodoso et Valentien eu 428, l'autre rie Zenon
en -1Î8. La première, rappelée expressément par la der-
nière, «lit : Stsinè scripto donalum quod fueril, adhi-
bilis aliis idoneis docunientis, hoc, quod gerttur,
comprobalur.

En admettant que la rédaction do l'écrit ait été réelle-
ment obligatoire à une époque quelconque, il est toujours
bien certain qu'elle avait cessé rie l'être sous Justinien.

Qu'on ne dise pas que la Constitution de Constantin n'a

pas été altérée à cet égard I 11serait trop facile de répon-
dre que l'édit de Constantin, sur ce point surtout, n'a

rien d'impératif; c'est connue s'il disait : « Si vous écrive/

ries actes ;V> donation, ayez soin d'y faire telle ou telle

mention. » Réduite à ces ternies, qui sont les véritables,

la disposition rie Constantin pouvait parfaitement figurer
dans le Code de Justinien.

II. Présence «les témoins a In ronfeetlon de l'acte.

L'acte doit être écrit * nec oecitllè nul per itnperitos,
nul pricalim, mais bien seientibus plurimis, en public,

par conséquent en présence dé témoins. »

Les mots seientibus plurimis ont disparu dans le Code

de Justinien et rien n'est plus naturel, puisque l'obliga-
tion elle-même de rédiger un écrit n'existe plus à celte

époque.

III. Tradition réelle île In chose.

A cet égard l'édit de Constantin porte : « Et corporalis
» tiaditio subsequ.itur ad excluriehdain vitn atque irrup-
» lionein si ut mobilises voluntale liaditaindonato-

» ris, vol si immohllis abccssu donantis novo domino

;3jCon«l. ïlM 3l,Codo,8, tU.
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» patefactam. » Ainsi, la tradition réelle, le dépouillement
actuel paraissent exigés. H n'est donc pas étonnant que
les anciens commentateurs aient pris ceci comme une

suite et comme une renaissance de la loi Cincia. Avant

l'apprécier celte nécessité de tradition, voyons son déve-

loppement historique. Constantin eu parle de nouveau

dans la Constitution II rie la même année 310.

En l'an 310, rappelant la Constitution ri'Antonin-le-

IMctix, il dispense rie maneipation et rie tradition les dona-
tions inter tiberos cl parentes, et se contente de la

volonté parfaitement démontrée, du simple pacte. Cette

Constitution parle do la maneipation, et la précédente de

la tradition seulement; c'est, sans doute, parce que" la

maneipation commençait» tomber en désuétude. Cepen-
dant, il paraît qu'il en restait des traces dans les formu-
les des donations. On y faisait allusion à la pièce de

monnaie que recevait l'aliénateur, quasi pretii toeo.
Justinien déclara qu'on devait faire disparaître complète-
ment, penitàs, ces paroles superllues : « Quel enim ver-
» bis opits est qua» reriun eft'ectus nullus sequilur. »

(Coïts!. 37, liv. 8, tit. 51, do Don.)
•

La niëiiie dispense que tontà l'heure, et entre les mêmes

personnes, est mentionnée de nouveau par Constantin dan*
la loi 5 de noire titre au Coilo Théodosien, en 333 (1).

En l'an 355, les empereurs Constantin et Conslans

s'expliquent en ces termes sur cette nécessité rie la tra-
riilion et rie la maneipation, qui, paraît-il, commençait
à n'être pas observée : « In omnibus rieineeps observai!

negolilsoporteblt ut rionatio Inter extraneos minus Urina

judicetur si Jure mancip.itio el traditio non fnerit im-

pleta (2). »

(I) l.a Cous t. 4 n'est pu reproduite au Code de Justinien ; la Contt. S

figure avec interpolation sous le n° 27.

ci) Coîisl. 7, C. théod. h. I. Celte Constitution ne figure pal ait Code

de Justinien.
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Moins de cent ans plus tard on se demande si le dona-

teur peut faire tradition en se réservant l'usufruit, et les

empereurs llonorius et Théodose décident que la rétention
rie l'usufruit no peut pas passer pour une tradition. Le

donateur, s'il veut jouir encore do la chose donnée, doit
commencer par en abandonner la possession, « ne im-

perfecta vaccillet donatio. » Mais, deux ans plus tard (-IIÎ).
les mêmes empereurs décident, eu sens contraire, que qui-
conque faisant donation d'une chose en aura reçu l'usu-

fruit même sans stipulation , sera considéré comme ayant
fait aussitôt tradition de la chose : « Ut omni modo idem

sit, in hiscausis,usnmrruclumntincrequodtradere(l). »

Enfin Juslinicn, en l'an 530, supprime la nécessité rie
la tradition. 11fait de la donation un pacte légitime, et il

veut, qu'à l'exemple do la vente, la donation soit parfaite
dès que le donateur aura manifesté sa volonté, en sous-

eiitenriant que le donataire aura accepté. Dès lors, les

donations ont plenissimum et perfectum vobttr, et la

nécessité rieja tradition incombe au donateur (2). Ainsi,

pat* le fait seul do la convention rie donner, le donataire

a contre le donateur une action (condietionem ex lege) à

l'cllet dose faire transporter ht propriété. Cujas fait, dit

reste, observer, avec beaucoup de raison, que Justinien

assimile la donation à la vente, seulement quant à l'elfe t'

rie la convention; sed non )HY omnin, puta t'.on in aliis

omnibus codent jure est donatio, quoemptioct venditio.
Il cite à l'nppul cotte riill'érenre que la donation n'engen-
dre pas contre le donateur l'obligation rie garantie: « Nihll

» ità stipulation» caiitum fuerit, ut ciiin pactiuii non

(1) Cot-st. S et II. C. th. (8-lïi), de duti.— Ls seconde, seule, ot

reproduite au Code de Justinien (C. 28, 8-til), moins cependant le

préambule.

(2) Inst. Juit, livre II, Ut. 7, $ if. — Conit 35, ) S. Code, livra S,
t. lit de don.
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» suflicit ad exigenduni donatoiis evictionis nomine (1). »

Nous avons bien peine à croire que cette nécessité de
la tradition se soit jamais appliquée à toutes les dona-

tions, et nous pensons qu'elle a du se restreindre aux
donations qui s'effectuaient dando, once sens, que les

règles, ci-dessus visées, signifiaient simplement que le

pacte de donation n'obligeait pas le donateur à faire

maneipation ou tradition. Ce qui nous le prouve, c'est

qu'on aurait commencé par rendre obligatoire la simple
convention do donner entre descendants et ascendants
contrairement aux règles générales des obligations, et,

Jtislinien n'aurait fait, plus tard que généraliser celte

exception; aussi nous serions porté à croire que la dona-
tion a toujours pu >-o faire obligando par stipulation ou
tiOa•ando par aeeeptilatton. Ce dernier cas surtout est
évident. Quant à la stipulation anima donandi elle a dû

continuera engendrer l'obligation, seulement depuis la

loi Cincia on avait pris l'habitude de, ne donner le nom rie,

perfecta qu'à la donation, réalisée par le dépouillement
du donateur par la tradition ou la maneipation

Quoiqu'il en soit ritt reste, quelles que soient les doua-

lions auxquoHess'appliqueiit lesexigetices.de la tradition,
il est certain que ces exigences n'existent pas sons Jus-

tinien, et qu'à cette époque on peut non-seulement donner

par stipulation, mais encore par un simple pacte qui

produira là condiclio ex tege au profit du donataire.

IV. Présence, «les témoins n In tradition <le In chose.

Celte tradition doit avoir Itou, «lit le texte : Advocalà

vicinttatcomntbusqUû arbitris ad'tlbitis, et ces témoins

Mint appelés pour affirmer que la tradition réelle du

(I) CujM, sur le titre du Codedo don. (8-SI.)
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meuble a bien eu lieu, ou que le donateur s'est éloigné de
l'immeuble pour le laisser libre à son nouveau maître. Ils

empêcheront ainsi que le donateur ne puisse dire plus
tard qu'il a livré le meuble par la force, ou a été chassé
de l'immeuble, ad cxcludçndam vint atque frrtiplfoncm.
Cet emploi de témoins n'était pas rare dans l'ancien droit

même pour les ventes (1).

L'empereur Zenon, dans une Constitution déjà citée.

(2), fit remise de cette nécessité rie l'appel ries voisins à

la tradition. Il n'est donc pas étonnant que cette partie
de l'édit, de Constantin ne soit pas reproduite au. Code du

Justinien.

Ainsi celte formalité a également disparu au temps de

Justinien puisqu'il ne la mentionne dans aucune rie ses

constitutions, et qu'il assimile la donation à la vente

quant à la formation de l'obligation (3).

V. Mo l'inslnuatto.

Nous consacrerons un chapitre spécial à l'insinuation

judiciaire sous Jiisllnien; nous allons donc ici noos con-

tenter do rassembler ries documents jusqu'à celte époque.
H n'y en a aucun vestige ni dans le Digeste, ni rians le

Code avant Constantin. Cet empereur, dans une consti-

tution, déclare que son père aurait décidé qu'aucune

(1) Voir 1.2, C. théod. de cniitr.i|i. rmp».

(2) h. 31, Code 8, !i»,

(3) Malgré le silence itu Icvtc de Jtndinicii, d'ordinaire si \crbeux,

Marczoll a soutenu que la préi-encc de trois témoius (pourquoi c« nombre i')
svait toujours été une formalité requis* pour la validité des donations

non sujettes n l'insinuation.

Savigny réfute victorieusement celle opinion, tome IV, p. 212.
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libéralité ne serait valable si adis inscrta non

esset (1).
Constance Chlore aurait donc, le premier, sanctionné

cette formalité de l'insinuation judiciaire sans doute

usitée déjà auparavant, peut-être même pour rendre

publiques d'autres opérations juridiques que la donation.

(I) Consl. I ,. Code tlirod. liv. III. t.b de Rpoiisalibns et aute nuptui
don. Elle est datée do 319 dans l'édition de M. Itwnet, niai.-i Uodcfroi

pense qu'au lieu d'être attribuée a Constance Chlore, pcre rie Constantin,
elle devait êlro plutôt restituée aU fil» de ce dernier, Constance, et datée dt!

3yj. Diins ictle opinion, Constantin serait l'auteur, couiine dit Oorieftid,ih!

l'insinuation. — l'iiisquclc non de M. Ibrnel est encore revenu mm noire

plume, qu'il nom soit peitnis do Taire un instant, h son sujet, diversion à

l'aridité do notre dissertation. 1.0 IS avril tStitî, l'Université de beipiik

célébraU le 50me universitiro du professorat de M. Gustave Frédéric

Ibi'iicl, et elle anuonjait cet heureux jour dans les termes suivauts :

» Viro perillustrî ae summo revorendo 11. Uuslavo Frcdcricu Itannelio,
» la-tara diei XVIII m. april. 1810 mcnioriatn, qiionnlc noaquinqU3ginta
u atitios, sunimos in jure honores rite ndcplus est, pie gratubintur,
» Ordinariiis, Décati us et reliqul professoros ordinis Jurisc. Lip-sicn-
» siutn ».

» Ce n'est point arbitrairement, a dit M. llrcssollcs à l'Académie de

» Législation, qu'il fut reçu, dans les habitudes humaines, de feter

» d'ordinaire le retour demi-séculaire de l'anniversaire d'un événement

» qui u marqué comme lu commencement d'une carrière dans laquelle on

u U persévéré depuis lors. D'abord, celte longue série d'années ofl'ro un

» contraste fmppant «.sec le CASUCIde la vie, si rapide et moyennement si

» courte: de plus, il y a vraiment un mérite, digne d'admiration, toute*

» le"* fois que, libre de changer sa situation, on y a persévéré, SOUK

» *c laisser éblouir par le mirage trompeur de briller ou de gagner davan-

» tage nillieurs 5 uno longuo carrière, cnlin, est digne de respect pour le»

« service» rendus, les travail» accomplis et les épreuve* noblement sup-
» portées. »— Aussi les collègues de M. Hicnellui ont-ils prodigué leurs

rordiates félicitations dans uno adresse qui so termine pur la MM sui-

vant: Failli l'rovidentia; mogn.-e beniguitas, utdiii nobis conserveriset

ad summum usque honoritîcm seneclutis fastigium, aruorc noslro frul

pergas {Rttteil Jt tAtaJlmitJe LtyMtlio* Je Tonhitse, tome XVI, an-

née Ic07, page 5CD cl euiv.)
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C'est en effet le but, qu'assigne à cette formalité la

grande Constitution rie 316 qui porte dans le texte ries

frag. Vat : « Quce omnia consiguari. aclis judicis
» proestat, nt'res multornm menlibtts, oculis, auribus
» teslata nulluin effugiat, ctijus aut scientiam eapi.it, atil
» riissimulatioitem tegal (F. V. § ?W).

Le même emiiereur y fait allusion, dans une consti-
tution de la même année 310, dans laquelle il est dit que
l'insinuation doit être faite au domicile, du donateur et
•à où .sont situés les biens donnés. Ooriefroi pense que
c/bôt là un seul et même lien, pare a que, d'habitude, on a
sesbiens là oii l'on est domicilié. L'empereur déclare que
si on désobéità son ordre, les donations n'auront aucune

valeur, million firmitatem.
Les premier mois de ce texte paraissent bien signifier

que l'insinuation était déjà connue et ordonnée depuis
quelque temps, et cela confirmerait cette .opinion que
Constance Chlore l'aurait réglementée le premier :
« Promulgatum diuiàm ut donationes nulle alio modo

* Armas posse detineri, nisi apuri aetorum constesta-
» tionem confectat fuorint. * Ce diudhn ne peut, pas se

rapportera la constitution précédente puisque celle-ci
est du mois de février, et l'antre du mois de mai de la

même année 310 (1).
Kn l'an 333, le même empereur déclare que l'insinua-

tion est surtout nêcessaii-o dans les donations entre des-
cendants et ascendants. « Clandcsltnis ne domeslfeis

fratutibiis facile quidtts pro negolii opportnnitale
confluât potest, tel id quod vere gestion est abolcri, »

Ainsi, entre ces persunnes, lo simple pacte su fil t pour
créer l'obligation rie donner, mais l'insinuation est plus
requise que jamais à cause de la facilité plus grande des

fraudes (2).

;l) COBSI.3, C. théod.,tiv. 8* tit. 12.

(2) Const. 8, C. th., tiv.8,lil. 12.
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En l'an 311, les empereurs Constance et Constans rap-

pellent la nécessité de l'insinuation : A caicrabiliparente
naslro slalitlton est irritas douaitones esse qnoe ado-

rant judicia non habcrent. nec scgniiis citant ixiiilu-

itinix noslrtv cura succedit (l).
l'n tir», les empereur lionoiïus et Thëorioso y font en-

core allusion et fixent la compétence «lu magistrat auprès

duquel se fera l'insinuation. Celte constitution, que nous

avons vue plus haut, tvait été abrogée par le; même ''m-

pereiirs quanta sa principale disposition (;>).
Jusqu'ici nous avons vu l'insinuation exigée quelle qu^

H)il la valeur de l'objet donné, mais en r.'S, les empereur.'
Tltéoriose et Valenlinien décident, qn'au-ilevons rie Mu

soliiles, les donations nn/è nuptias n'auront pis besoin

dette insinuées (3).
Kn &20, Justinien porte à ;i0» solides la somme au-

dessous de laquelle foutes douai ions sont dispensées
d'ilisiuualiou ipielles soient, dit-il, communes ou anlè

nuptias (•!).
Knlin, en &3I, il élevé le taux à la somme rie.r>OJ Mili-

ries (."»).Ce développement historique est résuniëainsiqu'il
suit, par M. de Savigny :« Comme formalité nouvelle se

présente, l'insinuation judiciaire, abandonnée ri'aborri à

la volonté ries parties et enlin restreinte aux donations

importantes. »

(1) Ibidcfroi s'evtasie sur l'rlegaucc et 11 poésie de e- derniers mot'-.

«t il les compare à deux vorsdft Virgile lires de l'Euéide cl des Ocorgi-

ques. — Oodefrol, const. 0, liv. H, lit. 12.

(2) Const. S, C. îbéod., liv. S, lit. 12.

(S) Const. 13, C. th., liv. 3, lit. !l <U nponialUfs.

(4) Const. 3J, princ, C, liv. 8, lit. til. de don.

(5) Const. 30, S 3, C. il* don. (S, lit). - Inst.. liv. 2, tit. 7, t, 2.
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CHAPITRE VI

De la lorme dos donations sous Justinien

et spécialement do l'insinuation.

Nous venons rie parcourir successivement les diverses
formalités mentionnées dans l'êtlil rie Constantin, et nous
tes avons vu toutes disparaître, l'insinuation seule excep-
tée. Ainsi, sous Jusiinieii, la convention de donner est,

par elle-même, obligatoire entr ) toutes personnes et rien
de particulier n'est exigé si ce n'est l'insinuation pour
certaines donations (1). Il nous reste rione à étudier de près
celle formalité. Nous allons rechercher en quoi elle con-

siste, eu quels'lieux elle doit être accomplie, quelle eu est

la sanction, quelles sont les principales hypothèses ou elle

ne s'applique pas, soit qu'il y ait donation, soit qu'il y ait

quelque chose d'approchant; enfin, quelles exceptions
reçoit cette régie rie l'insinuation.

L'insinuation, dit Savigny, est un protocole judiciaire,
dressé sur la déclaration des parties, une mention

dans ries registres tenus par le juge. Nous avons vu qu'elle
devait su faire autrefois devant le magistrat compétent,
notamment celui dans la juridiction duquel habite le do-

nateur et sont les choses données. Sous Justinien, tout

magistrat peut la recevoir. I.o magistrat n'est Ici qu'une

espèce de rertilleatenr ; il constate l'authenticité de la

donation et ne pourrait pas, si elle est légale, refuser cet

enregistrement. Ceci montre bien le but rio l'institution ;

(I) Voir C. 35,$ 6, C. (.*,!>»;.
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elle vrotége le rionateur en l'obligeant à alllrmer devant

un tiers sa volonté; elle protège les tiers en donnant à la

donation une sorte de publicité. C'est le premier pas fait

dans cette voie par la législation, et, en ce sens seulement.

on peut dire que notre transcription a sa lointaine ori-

gine dans Yinsiiiuatio.

La sanction du défaut d'insinuation n'a pas été recher-

chée dans les anciennes règles de la loi Cincia, et cela

achève rie prouver que cette dernière avait bien été im-

perfçeta. On a plutôt reproduit, ici, les règles relatives

aux donations entre époux qui étaient absolument nulle.*,

uoii avenues, avant le Séiialus-cousulle d'Aiitonin Cara-

calla. Seulement la donation est décomposée; \alable dans

la limite du taux, au-dessous duquel Yinsiiiitnlio n'est pas

requise, la donation est nulle pour le surplus : « Hoc quod

Miperlt.uutu est tantutn modo non valere, leliquain vero

quantitateiiiqiue intrà legis terminescoiistituta est insuo

robore perriuraro (1). » Ainsi, au-dessus du taux, non-

seiilemenl le donataire n'a pas d'action s'il y a eu simple,

promesse, niais encore, s'il y a eu tradition, le donateur

aura la condiclio ex tege appelée plus hait actio rcsvi-

sovfa dans ries Isxtes interpolés, ou même revendication,

si l'objet donné existe encore eu nature. Knlin, puisque la

donation est une causa fajusta pour le surplus, lu dona-

taire ne pourra usiieapor.

Supposons, pont' appliquer ces principes, la tradition

domUlouis causa d'un immeuble valant plus de &<>)soli-

des; Il y aura communauté entre le donateur et le dona-

taire et le juge devra, s'ils sont en procès, partager entre

eux. Cependant, pour faciliter les choses, Justinien décide

que le propriétaire rie la plus grande portion pourra ache-

ter l'autre après estimation; s'il refuse, il y aura partage

(I) Const. 31, C. i,S, iiI)ded.Mi.
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en nature, et si celui-ci n'est pas possible, le propriétaire
rie la plus petite portion pourra acheter à son tour (I).

Les soin ces ne nous apprennent rien, dit .M, rie Savigny,
sur riullueiice du riéfalit, d'insinuation quand il s'agit
d'actes passés avec les tiers. Nous ne pouvons admettre
cette manière rie voir; car nous avons reconnu une inter-

polation dans les textes qu'il persiste à rattacher à

la loi Cincia. Ainsi, un créancier a désigné sOli riébi-

feur douai fouis causa à un tiers rionalaire pour plus rie.

500 solides; tant que le débiteur n'a pas payé, le donateur

a contre lui l'action rescisoire pour ce qui dépasse 500 so-

lides. Si le débiteur a pa,\é le donateur a cette même

action contre le donataire pour la même somme (2).
l'ne personne a délégué à son créancier un tiers qui

voulait lui faire une donation supérieure à5)0solides.

Ce tiers aura pour, le surplus la condiclio ex tcgc contre le

donataire soit pour se faire libérer, s'il n'a pas payé, soit

pour se faire rembourser s'il a |'ayé(3).
Nous pouvons rechercher maintenant qu'elles sont les

hypothèses principales dans lesquelles la nécessité de l'in-

sinuation ne s'applique pas. par observation même des

règles de la matière. Cela arrive :

V Dans tons les cas où il n'y a pas en réalité rioiialion.

Nous rappelons les principaux : l'acte ne diminue pas les

biens de celui qui accomplit un bienfait, mandai, dépôt,
eoinnioriai, — l'acte au lieu ri'otre uno aliénation n'est

qu'une renonciation à augmenter son patrimoine, répu-
riiation d'une succession, d'un legs, etc. — l'acte n'enri-

chit pas le donataire, raUVaiichissemont d'un esclave ; —

l'acte, quoique volontaire, n'est que l'acquittement ri'une

(I) Const. 31, $2, 0.(8, bl)d«don.

(2)I,.2l,>8, ll.,(3»,8)d«doii.

(*) L. B, i tl, D.(tl, i). - Voir ««Vigny, I. i, »pM, h«» 7 tll>.
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qui reçoit n'est pas en somme enrichi (1).
Il en serait autrement riu cas «le rionation par omission.

si elle consistait dans l'sihandoii volontaire ri'iin droit

'comme un droit de servitude perdu par non-usage : si la

valeur excédait 500 solides, elle pourrait vivo, reprise

pour le surplus; mais du reste l'insinuation n'est pus

applicable pour cela, car la force même des choses s'y

oppose (2).
2" Aux donations qui ne dépassent pas r>00 solides (3).

« In magnis quantitatibus, dit Maintins, maior obser-

vantiareqniritur,itt,ulii muiits est iiertcnlnm ibi van-

tiitsagendmn(i). » Nous ne rechercherons pascequeval.iii
te silidus, que M. de Savigny llxe à peu près à 12 IV. fti>.

Les difllciiltés sur l'évaluation nous paraissent également
bien oiseuses aujourd'hui, lioinons-notis à dire qu'en cas

de donations successives entre les mêmes personnes et à

diverses époques, on lie doit pas les nririitiouncr pour voir

si le total dépasse le taux voulu (5).
tin cas de donation d'une rente la valeur se détermine

d'après l'ensemble des paiements. Si la rente est viagère,

on considère chaque paiement coninie une donation dis-

tincte et l'insinuation n'est pas requise si chaque paie-
ment lie dépasse pas ti'io solides.

<A) Vnir Savigny, t. t, pig.'-i 2", 20, etc..'

(2) Voir I. :l, § « I). (21-1) Je J< ->. iolrr ri,: ri „'.e. — 1. 2S, prilic. I». ,

(UI-IU) rie verh. sig.—Savigny, t. IV, app. !l,n» 2 et |!i, page M7t

*t !JS!1.

CS) Justinien dit : Sine «iiytul Jntinttione J.mMioinhnt ttif*f ,tj ,/«i/i-

j/tntût toliJot rulititrit.

(t) Manjhr*, ioctitnlu.

(S) Voir d'une manière général.; I.SI,^ t,C. d<d.>n. (S,'H), et sur ce

point en particulier mJme loi SI, $S. Los uuclcus Jurisconsulte* discu-

taient a cet l'gardM'époque de l.i loi t'incia. L'ail. lôtll, C. N. a adopté

l'opinion contraire pour l'admissibilité de h preuve testimoniale.
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Knfln par analogie des décisions précédentes, Savigny

pense qu'une donation qui ne dépasse pas 500 solides, doit

être dispensée d'insinuation même lorsque l'addition ries

intérêts fera dépasser ce taux.

3" Quanti la promesse de donation a été insinuée, l'acte
rie paiement n'a pas besoin rie l'être, car il n'y a pas une

nouvelle donation (1). ';
'

1° Plus rie 500 solides ont été donnés sans insinuation

et ils sont volés au donataire : le défaut d'insinuation

n'empêchera pas celui-ci d'être à l'abri de la condiclio e.e

lege('>).
5" lit enfant est élevé par un homme charitable dans

uii but d'huiiiaiiilé: il n'y a pas là une donation propre-
ment dite et l'insinuation n'est pas nécessaire (3).

0" Nous en dirons autant ries rionations en apparence
rénumératoires, mais qui sont en réalité le paiement rie

services inestimables comme nous l'avons dit plus haut (I).
7° L'insinuation n'est pas applicable à la promesse faite

à une ville ou en l'honneur d'une divinité ; car, dit Savi-

gny, rie pareils actes ne sont jamais soumis aux règles
restrictives d'une véritable donation (5).

Huons reste enlln à rechercher quelles sont les dona-
tions véritables, non soumises, par exception, à la néces-

sité île l'insinuation. Ce sont :

1" Les rionations faites par l'empereur à ries personnes

privées et réciproquement (0).
2" Les rionations faîtes pour la reconstruction d'une mal-

\i) Savigny p. t», l. 4.

(2) Sav. page î(i.

'3) Sav. p. M.

(4) L. 2>, l>. (R'J. B) - l'aul. Miil, liv. & lit. 2. $li.
— Sav. p.'JOaW.

I») Sav. p. I2Î.

tfi) L. SI prine. C. de «louai.xK,Bl) - Novell* 82, eliap. 2.
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son écroulée ou incendiée (1). Le serment du donataire

fera foi rie l'application ries sommes données.

3° Les donations ayant une causa piissima, c'est-à-

dire le rachat ries captifs (2).

•1° Les rionations île choses mobilièivs faites par un

magistcr mililun à ses soldats (3).

5" La donation faite par un étranger à une femme pour
lui servir rie riol (I). Cette exception était d'abord appli-

quée aussi à la donatio peupler nuptias (ô).
Terminons sur en point par quelques questions contro-

versées. — On s'est demandé si les rionations réniiinéra-
toiresile plus rie 5'K) soliries. seraient sujet les à l'insinua-

tion.

l'n concluant ries cas particuliers que nous avons tléjà
cités, lors, par exemple, que la vie riti donateur a été sau-
vée , à toutes les donations réniuuérntoires, certains au-
teurs ont voulu alfratlchir ces dernicivs de ht nécessité
de l'insinuation. Voët combat cette opinion, et il dit qu'il
ne faut pas conclure do la donation propice nuptias aux
rionations réniuuérntoires connue faisait l-'achiiueus : * lio-

naliones remuneraloritcrevocabilcs sont cl rero prop-
(Ci<nuptias revocabilis est, iiuilrimonio solulo, obno-

xia reslitulione. » Houe il faut eonserverqiielqiie (tait le
titre rie la donation réinunératoire « ,v/ forte principnlia
instrumenta vereant quod facile est (0). »

La donation suit modo, c'est-à-diro avec charges, bien

qu'elle présente un caractère mixte et ne soit que partiel-

(1) L. SO, $2, C. de don. —Voir une petite dUeo?sion sur cette Const.

daim Savigny, p. 127,

(2) L. 31 et SO, S»> C. Je don.

(5) L.SO, $l,C..ledoti.

(4) I.. SI prine. «le jur«> dot. (8. 12).

V&) Comparer Novell» 110, ebap. I et Novelle tïî, tbap. II.

ai) Voët, tut Pindeclas, h. t.
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lement une donation, doit être également insinuée, si en

tant que donation elle dénassc 500 solides (1).
Vitid de la donation rie la chose ri'autrui dépassant

5,K>,solides? Savigny distingue: Si le donateur est de

mauvaise foi, le donataire usucapcra la maison toute en-
tière pi'o dOnato, parce que la donation n'appauvrit pas
le donateur : s'il était de bonne foi, alors il serait appauvri
et à défaut d'insinuation l'usucapion ne serait pas possible

pour la portion de valeur de la chose donnée excédant

:*>oosoliries. Kn elTet, il y a en ce cas dépouillement du

donateur, puisqu'il perd la bunoe fidet possessio qui le

conduisait à l'usucapion (2).
Knlin, nous ayons vu que la loi Cincia ne produisait

plus an-un effet au prolit des héritiers du donateur. Il

n'eu est pas de même de l'insinuation. Le défaut d'insi-

nuation pourra être opposé au donataire par les héritiers

du donateur comme il l'eût été par celui-ci, ils auront les

mêmes actions. Kn ce point, les règles sur l'insinuation

se séparent de celles des donations entre époux, telles

qu'elles résultaient du sénatus-consulte d'Autonin Cara-

cilla. Ce qui le prouve bien, c'est que les rionations même

entre époux, excellant 50!) soliries, lie seront eonfliniées

par la mort riti donateur que si elles ont «Hé insinuées (3).
Ainsi, sur ce point important, la législation de Justi-

nien se sépare ries anciennes règles rie la loi Cincia et on

l'entre dans le I>roit commun, que toutes actions se trans-

mettent du défunt à ses héritiers. Il n'était pas inutile de

mettre ce point en relief .carde nos joins encore, cerlai-

nes personnes pensent que les héritiers du donateur

(1) Voir Savigny, p. 105, note M, oti il couibst l'opinion contraire de

Mulcmbrùcb.

(2) Sav., t. 4, p. 110. — Nom jugeons inutile de parler de la donation

faite p»r unepi<> IIIH<..I; elle est soumise a l'insinuation au-dossu* de ?>00

solides. Comparez!. Il), II. liv. 1,1.2, et I. SI, prin. et $ L C. (8. Bi).

i}) L. 28, C. de don. inter vir etur. (4. li>
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peuvent opposer le défaut de transcription des donations

immobilières, bien que le donateur lui-même ne le puisse

pas. att. 011. Il résulte des explications qui précèdent que
cette opinion ne peut pas du moins s'appuyer sur le

précédent du Droit romain, dans lequel nous venons rie

voir que les héritiers ont l'action parce que le donateur

l'avait lui-même.

CHAPITRE VII.

Explication de ces mots des Intitutes: Est et

nllud genus ncquisltionis donatio.

il nous semble ne pas sortir de notre sujet en cherchant

quel peut être le sens ries premiers mots du titre des

donations aux Institutes: « La donation est un autre
» gantsacquisitionis. * Cela veut-il dire que ladoiiation

est un mode d'acquérir, un modus acquircndi comme la

maneipation, rusiicapion, etc. Voët, se posant la ques-
tion, la résout par une distinction : * Non, dit-il, ce n'est

pas un mode d'acquérir si la chose donnée est la chose

d'auirui: c'est alors une simple causa nsucapiendi. et le

ri.inalaire possède prodonato. Oui, au contraire,s'il s'agit
d'une chose appartenant au donateur , non est qvod
dubitclur, qnin donatio lune acqtttrentti domina modus

cl causa simili sil (!) *

Manxius riilque Justinien a réellement fait rie larionation

un modus acquircndi, et il apporte à l'appui de celte

opinioiiiletixarguinentsilelexle. Autilre rie usuel habita-

liane l'empereur riil (2) : « Kxposniiiuw siimniatim quibus
» utotlis jure gentiiim res nobis acquiruntur. modo virica-

» nuis quibus modis légitima cl civile jure aequireu-
» lui: * Puisque l'empereur annonce plusieurs modes

(I) Voët. »d PahdeclM, h, t.

12) lut. liv. II, t. tt, S •>•
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d'acquérir d'après le Droit civil, la donation y est néces-
sairement comprise, puisqu'un seul titre, celui de l'usuca-

pion , sépare ce fragment du titre dcsdonations. De plus,
dans le paragraphe-I de ce même titre ries rionations,

l'empereur parlant rio l'ancienne acquisition per jus

aecrcsccndi, dit : « Krat- olim et alius modus civilis
* pcrjus acarscendi; » et Manzius ajoute: « Krgo ne-
» eessario. infertur quod ctiain donatio, ex mente Jusli-
» nianliniperatoris, sit modus civilis, nain vox aliitd
» est vox relativa et relatio non potest consistere sine
» duobiis (l). »

Pour Vinnius , il n'y a pas là une grande difllculté.Cette
manière de parler tient a ce que le mot donation se prend
dans deux acceptions, l'une qui est la datio pour exercer
une libéralité, c'est-à-dire avec tradition immédiate:

l'autre, la simple promesse rie rioniier, qui crée une obli-

gation, et c'est dans le premier sens que la donation

reçue serait vraiment un modo d'acquérir la propriété.
Vinnius ne remarque pas que la donation n'est encore ici

que la cause du transport rie propriété, et que le mode

e'est la tradition. Du reste, ce commentateur est peu
charitable pour ses confrères: « Plcriqite, dit-il, ntugnô
» molinime magnas hic nngas ngiini (2). »

Pour ne pas encourir à notre tour lo reproche d'accu-

muler ici des riens, ttugas, bornons-nous à dire que Jus-

tinien dans d'attirés passages de ses Institutes , a juste-
ment considéré Intimation connue m\e justa causa, et

non comme un modus acquircndi (3), ce qui est encore

confirmé par la constitution dans laquelle il assimile la

donation à la vente, quant à la faculté d'obliger le dona-

teur solo conscnsu. or, personne n'a jamais considéré, à

Kome, Temptio rendit lo comme une manière d'acquérir

(1) Minnui, in quatuor libres, Inst. h. I.

(2) Vinnius, Inst. h. t, prlnclplott $ 3.

(3) Voir botiurotat lut. liv. 2,1.1, ^ 3».
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distincte rie la tradition et des autres. Knfin, l'expression
même (l'usucapion pro donalo, montre bien que la dona-

tion n'est que la justa causa exigée pour qu'il soit,

possible ri'usueoper. A-t-on jamais parlé ri'usucnpion pro
Iradito an pro mancipalot — Ce serait un non-sens.

Qu'on se reporto à tout ce que nous avons dit sur les for-

malités successives et sur la loi Cincia, et on demeurera

convaincu que la donation entre-vifs au moins n'a jamais
été autre chose qu'une juste cause «l'acquisition réalisée

par les moyens ordinaires, maneipation , In jure cessio
on tradition avec, il est vrai, des conditions particulières
depuis le Has-lîmpire. Nous n'avons pas , au surplus,
besoin do faire remarquer que l'expression de genus

neqiiisitionis serait toujours beaucoup trop générale, car

elle ne conviendrait pas aux donations qui se font obli-

gando el tiberando.

Mais, pour ne pas incriminer la phrase ries Institut1'-*,
ne pourrions-nous pas dire que les mots genus acquisilio-
nis ne sont pas synonymes de modus acquircndi, et qu'ils
signillent seulement une Juste cause d'acquisition. Cela fe-

rait allusion à ceci,que la donation présenteries règles par-
ticulières, qn'e) le est donc une cause d'un genre spécial. Cet -

teexplicatlon bien séduisante, n'échappe malheureusement

pas à la critique, et nous n'avons, pour la combattre, qu'à

renvoyer aux deux arguments ci-dessus exposés rie

Manziiis. Ils semblent prouver d'une manière invincible

que, dans l'idée rie histinion, les mots gains acqnisilio-
ais signifiaient bien ici une manière, d'acquérir, el non
une juste cause soumise à des règles spéciales. * On petit
» donc, comme l'a dit M. Démangeai, toujours reprocher
» à Justinien rie s'être exprimé en termes beaucoup trop
» généraux. Lu effet, ilans bien dos cas, la donation, A
» aucun point de vue, ne peut être présentée comme
» étant un genus acquisittonis (1). »

(I) Den.thgeat, Cour* Bleoeent. de d. Romain, I. i, *j M, 7.



DES FORMES DE LA DONATION

DANS NOTRK ANCIKN DROIT.

Nous diviserons cette longue époque en six. périodes
distinctes, en y comprenant même le Droit intermédiaire.
Ou sait combien l'histoire de notre Droit est entourée
do dilllcultés, non-seulement à cause de réloignenient.
mais surtout parce qu'il s'est formé successivement ef

que l'unité politique a mis bien longtemps à avoir pour
corollaire l'unité juridique. Aussi, nous défiant de nos
forces et craignant les causes trop fréquentes d'erreur,
nous avons cru pouvoir vivre ici d'emprunts et nous en
référer aux principaux passages sur notre matière tirés
ries auteurs h» plus autorisés. C'est donc, en partie, un

assemblage, plutôt qu'un travail purement personnel
qu'on va lire dans les pages qui suivent.

I. l*:|tO(|UO <>Ollll|IIO.

La donation, dit le regrettable M. Laferrièro, était
usitée dans les moeurs celtiques. Les lots galloises men-
tionnent qucla donation entre-vifs — appelée Hhodrijad —

est. celle bornée à la vie du donataire.
La très ancienne coutume rie llrelagne reconnaît aux

roturiers le droit de disposer par donaison...
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La tradition de la chose à l'acquéreur et au donataire

entre-vifs, nécessaire pour la transmission du droit de

propriété, s'accomplissait par la mise en possession réelle
ou fictive. Le droit de la Bretagne exigeait la possession
réelle lorsqu'elle était possible, l'acquéreur ouvrait les

portes, allumait le l'eu du foyer, portail le coup do bêche
dans la terre. La tradition pouvait se faire sous forme

symbolique par l'épée, le casque du maître, par la remise

d'une corne rie boeuf, ou par celle ri'uii bâton et par l'offre
d'une coupe pleine de vin (I).

II. ft|>o<]iic <iiillt>*ttonutiiit*.

Dans tes pays que, la conquête de Rome, avait plus spé-
cialement pénétrés, tout rioniid-à penser que le droit rie

vainqueur avait fini par être arioplé par les populations
vaincues. Ku conséquence, on est autorisé à riire que la
donation entre-vifs élait, comme à Rome, une juste cause

et que le transport de propriété s'opérait d'après les règles
ordinaires. Rien de particulier par conséquent à dire ici

quant à la forme.

III. ftiHMim» du ilrotl <ioriiimit<|iic.

Ici nous nous trouvons en présence de monuments,
connus sous lo nom do lois barbares, que les manuscrits
nous ont iratismls. sinon dans la langue où ils furent

écrits, du moins dans le latin rie l'époque postérieure. Le

|ilus important est la loi des Francs Salions, dite lolSalique.
La rédaction latine en fut promulguée une première fois

par Clovis avant sa conversion au Christianisme, de l'an

{\) Kvlraili rie Lnfcrricre , lliihtre J» Dru,t r.r.H Je Rome (Ut Droit

/•iinç.us, t'iUh, JoUberl, 1810, lotnc II, page 131.
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-181 à l'an lîHk tëlle fut complétée après sa conversion
de -197à 511. Col exemple fut suivi riepuis par deux doses
successeurs immédiats. Knlin, elle reçut encore ries adrii-

tioussous Cliarlemagne etjusqu'à Louis-le-Débonnaire (1).
Voici ce que renferme sur les rionations celte vieille loi

que les commentateurs appelaient paclns anliquior,

TITRE XLVI1I.

DE L'AFFATOMIE (2).

(DE LA DONATIONAVECTRAPITION).

Quiconque voudra faire une donation, devra faire rem-

plir les formalités suivantes :

Le Tonge (3) ou le Centenier devra d'abord indiquer
uno audience. A cette audience on élèvera en l'air un

bouclier et on appellera Dois causes; après quoi on intro-

duira dans l'assemblée l'homme à qui la donation doit être

faite, et qui n'est pas l'héritier naturel riu donateur.

DE ADFATOM1E.

Hoc convenit observare, ut lunginus, vel ccntcnarius ,
malluiii iudicent, et scutuni in ipso inallohabeant, el très

hommes très causas rieniandare ilebetil in ipso mallo; et

requlralur posleà hoinoqui ei non perliuct; et sic l'estu-

cant in laisum stinm jactet, et ipsi in cujus laisum feslu-

(1) I^rrrri^ie, Inc. rit. I. lit, p. S3 et 91 et p.

(2) Lo mol nji'UiA ia, afatoinlo", nfalituns désigna l.i convention lui»

pour objet de transporter la propriété rie ipiebpie chose, (l'iirrie.iMii , l.«t

sililite, Paris, imprimerie royale, 1813, p. 018,dissertation XI*'). Ce.»

formalités n'étalent donc pas spéciales nuit donations, elle» s'appliipiaient
mf-rne dans les ventes (l'ardcs'su.i, note 037) page 591).

(5) Le Tunginu* qu'on pense «Hre la mftne chose IJJIOCentenier, élait

ml magistral inférieur au comte. Il présidait le Irihuual de* ijagibarona

(hoinniea de causes) (Wcrrière, tome lit, page 221).
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Celui-ci jettera une paille dans le sein de celui qu'il veuf

gratifier, en lui faisant connaître les objets dont il entend

lui faire donation, Liisuitc celui qui a reçu la paille dans

son sein, ira s'établir dans la maison du donateur, y don-

nera asile à trois personnes, et se mettra en possession
effective des choses qui lui auront été donnée.;. Le tout

devra être fait en présence de témoins par celui à la dispo-
sition de qui toutes ces choses ont été'mises. Plus tard, et

avant l'expiration ries douze mois, celui à qui la donation

a été faite devra, en présence du roi ou dans une assemblée

générale, représenter la paille, symbole rie tradition, qu'il
a reçue; et, dans la même assemblée, ledonatetir jettera de

nouveau celle paille dans le sein du rioualaire, sans que
cette nouvelle transmission puisse comprendre plus ou

moins d'objefsqiieeeuxqu'il avait déjà mis à la riisposilion
rie celui-ci.

Si, par la suite, quelqu'un élève riesrioutes sur l'authen-

ticité rie la donation, on fera présenter trois témoins qui
afllnneroiit avec serment qu'ils étaient présents à rassem-

blée que le longe ou le ccutenier avait indiquée, et qu'ils
ont ville donateur jeter la paille dans le sein du donataire

cuti juriuvcrit, riicat vcibiim rie forluuà stià quantum ci

voliicrit tiare, Posteà ipso, in citjus laisum festiicain jac-
taveril, in casa ipsitis matière, ethospites très suscipere,
et «le facultate suà, quantum eiilatur, in potestatc sttà

habere débet; et posteà, ipso oui crédit uni est isfa oinnia

cuiii testibuseolleetisagerodébet. Posteà, mitanteregein,
atit in mallo légitime, ille cul fortunani snamriopiitavit
ei redtlere débet ; et acciplat posteà festucam in mallo ipso,
l'iuté iluoileclm menses, ipso qtietn lueredem deputavif, in

luisum sutiiu jaclet el une minus nec majiis, nisi quantum
ei creditum est. Kl si contra hoc. aliquis dieore voluerit,
debeiit très testes jurati riieerc quôd ibi fuissent in mallo,
nbl tuiiginusvel ceiitetiarius indixerutit, et qiuVl vidissent

homineni illiitn, qui fortunani snam dédit, in laisum illius
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dont il avait fait choix. Ils devront nommer ensuite , soit

celui par qui la tradition symbolique a été faite, soit celui

qui l'a reçue, el que lorionalcuradésigiiopour luisuccérier.

Trois autres témoins devront afliriner,avec serinent, nue.'

celui, dans le sein duquel la paille a étéjetée, a habité ta mai-

son rie celui qui lui afaitrionution ;qu'il a iloiiné asile a trois

personnes au moins ; qu'il les a nourries, que ces personnes

lui ont adressé leurs actions de grâces et, ont mangé à sa

table. Ils ajouteront qu'ils ont été témoins rie toutes ces

choses. Lutin , trois autres témoins devront affirmer avec

serment que, dans l'assemblée générale ou devant le roi,
le donateur a jeté publiquement, et en présence de tout le

monde, la paille dans le sein de celui qu'il a désigne pour
lui succéder, el à qui déjà il avait Jeté ce symbole rie tra-

dition dans l'assemblée tenue en présence du peuple , on

présidée par le longe.

Tout cela doit être atllrmé par neuf témoins.

quem jam elegerat feslucam jaclare ; et notniiiare illum

•lobent qui fortunani suam in laisum elecli Jactavit, et

hanvrictn appellavit, simititer Dominent, lit alteri très

testes jurati ricbcnl riieere, quôd in casa illius hominis

qui fortunani suam donavit, ille in cujus laisum fcstucain

jactavit ibidem niansissct, et hospilcs 1res, vol ampliùs,
colleglssel, ctpavisset, etei ibidem gratiasegissenl, et in

beudo suo puilcs manducasseiil, et ei tesles collegisseiit,
ista omnia. Alii testes jurati dicerc riebeni, quod in

mallo legitimo, vel anlè regem, ille qui acclplt in laisum

suum fortunam in mallo publiée, hoc est anto thearia

vel tungiiiuni, fortun.Mil illius quem ha>redoin ap|tellavit,

publiée coratn omnibus festucam in laisum Ipsius jactas-
sct. Kl luec omnia novem lestes riebent arillrmare (l).

(I) \MU dej Francs, triduitw par M. l'ejré, l'aril, KiminPidot, 1821*,

p. 100.
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Toutes ces formalités, dit, M. Pardessus, constatent

ce que nous appellerions une donation entre-vifs, dill'é-

rente d'un testament, parce que la première est irrévo-

cable , et que le second peut être révoqué en tout temps.

Ainsi, Loysel a eu raison de dire dans ses lustitutes

çotituniières: toutefois , institution d'héritier \>;wimclinn
ou reconnaissance d'héritier... vaut par la loi salique ries

français, et ne se peut révoquer . et Lainière l'a mal à

propos taxé d'erreur (1). Le caractère de cet acte est

très bien riéflni par le chapitre VI du deuxièmecapitulaire
rie 8DViet par le chapitre X riu troisième de 810. Le premier
déclare que. si l'institué meurt avant l'instituant, la dona-

tion est caduque ; le second , que si l'instituant est, frappé
rie mort civile, le droit de l'instituées! ouvert (2).

lin analysant celle disposition de la loi salique, on y
trouve quo la donation chez les h'raucs était un acte

solennel ;

Que ht tradition d'abord symbolique devait être réelle

el actuelle;
Que tout le temps nécessaire était laissé au donateur

pour se repentir;

Qu'après ce temps, ta donation solennellement accom-

plie dans rassemblée judiciaire, était irrévocable et inat-

taquable ;

Qii'enllii le donataire était qualttié d'héritier (3).

(1) lustitutes île L'>\»?L etc. nvre «les.holi'.* nouvelles par maint

Kiisébc de Lainière, l'art* lîbS, liv. Il, lit. IV, 5 Ô. — Voici la note -V

IjAurlero: Il y aicifaiito. L'auteur, comme Cnjas, lléiangei-, b'ematiri et

beaucoup d'autre» « confondu ces imilitiiti'w» avec le *.-, yi.imp (sic'), ou

la Jot que le mari constituait a K.I femme, le jour du tni ti&^jc à la porte de

l'église s«tM/ffAf t/iM%«#donttl est parlé dam la livre quatrième de*

fiefs, chapitre 52.1.njsol, tome I, p. 3-Vî.

[2) l'ardessu», ni)teti!W, page ôl>L

(5) Laferriere, tome III, pageS03.
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Il est facile de voir, disons-le en passant, que fout ceci
n'est au Ire chose que l'origine rie notre institution con-

tractuelle, ou donation de biens a venir.
La loi ries Ripitaiies, dont la dernière édition fut donnée

eit 037 sur l'ordre de Dagobert 1, renfermait une disposi-
tion beaucoup plus courte, mais au fond analogue à celle
rie la loi salique (I).

De mémo la loi ries Lombards nous offre un exemple
de rionations semblables faites ri'unc manière solennelle (2).

Ainsi nous constatons que sous la première race les
.donations avalent lieu oralement dans lo malt avec certai-
nes formalités symboliques, niais busquel'usagerie rédiger
des actCj se fut introduit , rie plus eh plus ces formes
furent simplillées, et il parait que tout mode d'écriture ,

propre à constater la volonté d'un donateur fut admis.

Aigtibeit, évoque du Mans, lit eu 002, etr Léodoen en 706,
une donation en simple forme rie lettre. La présence ries
témoins à la donation n'était plus nécessaire, puisque le
donateur'ou ses héritiers île pouvaient nier la donation

prouvée par écrit. Cependant, le. plus souvent, on en ap-
pelait comme l'attestent rie nombreuses formules (3).

On conserva du reste, pour ces donations par écrit, la
tradition symbolique et on la faisait soit, dans le inàll,
soit Cn présence d'un grand nombre d'hommes libres (!).

(1) Lot Jesltq.uaire.v, lit. L.

(2) Livre II, legia lungobardorutii. I ; » Siqtiis tts Mtaiulii thingm»,

volucril bon absconse, sed alite libères lioinities ipsutn gardtliinx faciat,

quattnul qui thungat, cl qui gesilcs fucriut, liber! ainl ut nulla in

poiterum orUtur conlcnllo, *

(3) Llndtnbrog, Formules, I. Vllt, il CLlt.

(4) l'ardessui, page»W9»l 6(0.
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1%'. Epoque fiv.tnlcdii X* A la Hn tlu XIH'SICCIF.

La féodalité était alors sortie des ruines de l'empire de

Charlemagne « comme sortent les essaims des corps
» en décomposition, * a-f-ou dit avec énergie. ; aussi

n'avoiis-nons pas de grandes notions sur ce que pouvait
être le droit privé à une époque où le servage jouait un

si grand rôle. Cependant, nous voyous, après l'affranchis-

sement des serfs-, la tradition réelle sans laquelle le.?

contrats en général, et par conséquent la donation ne sont

même pas obligatoires.
Entre les nouveaux contractants, le seigneur et les serfs

ou niaiii-mortables affranchis, dit M. Laftrriere, la

convention ne pouvait, avoir une véritable existence que

par la mise en possession, par la tradition réelle de l'objet
concédé, car si une simple promesse émanée du seigneur
n'avait pas été accomplie, comment l'homme faible, à

peine échappé du servage et rie la main-iiiorle, aurait-il

pu contraindre le seigneur a son accomplissement (I) !

Ainsi te concessionnaire devait être aisafsiiié rie

l'imnieubt". Mais plus tard, à mesure que la justice

reprit.sa véritable place et se substitua à ta force., l'ac-

quéreur put obtenir du juge la saisine, et Hotitclicr nous

dit: Celui qui vend sHtenuro, mais en retient encore

la saisine par rievers lui, et n'eu fait rest à l'acheteur,

sachez qu'il est encore sire de la chose. Mais, toutefois,

il peut, être contraint à faire le verp et ariliéritenietit de

la chose (2).

(1) l.aferrierc, t. IV.p. UO.

(2) Somm» tural d« Houlelier, livre I, ctwp. Vit, p. b97.
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V. Eptiriuc du Droit «'oultiiitlor.

Au milieu de la Confusion rie nos coutumes et rie leur

diversité, nous avons dû choisir les guides les plus surs,
c'est-à-dire Ricard pour le temps antérieur A l'ordon-

nance rie 1731, Potliier depuis, l'un des. derniers témoins
de notre ancien Droit, enlili l'un des premiers du nouveau,

l'illustre Merlin. Nous diviserons noire exposé en rieux

périodes, l'une antérieure à l'ordonnance do 1731, l'autre

postérieure à cette ordonnance, et nous examinerons son s

chacune d'elles les 1 points suivants; I» formes rie l'acte

rie donation; '2* formes rie l'acceptation; 3" nécessité rie la

tradition; 1" l'insinuation.

l" PKKIODR

Droit cimtuiiiler avant l'Ordonnance rtc ll.'H.

si

lu: t'ticfe tic Donation,

Avant l'ordonnance rie 1731, rien n'était certain sur

la forme de l'acte de donation. Ricard ne voit pas pour-

quoi il ne pourrait pas être l'ait par un simple acte solis

seing-privé :« .l'estime, dit-il, que si l'acte rie donation

sous seing-privé portait qu'il a été passé en la présence
du donataire et qu'il fut signé de lui et du donateur, que

le donateur serait non rccevable à lé constater» d'autant
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qu'il n'aurait par bonne grâce d'aller contre son fait et à

disputer ce qu'il a reconnu véritable (I). »

Cependant il parait se prononcer lui-même pour la né-

cessité d'un ado notarié par la raison que l'ordonnance
rie 1531)art. 83 et la Jéclaratlon riu mois rie Février 1510,
ont voulu « (pie quand la donation est commencée en

» l'absence du donataire, l'acceptation soit faite par lui
» en présence de personnes publiques et de témoins ou
» rie rieux notaires (2); * d'où on peut conclure indirec-

tement que toutes les donations doivent' être passées par
devant notaires et personnes publiques. Il argumente en

outre de l'irrévocabililé absoltio des rionations entiv-vil's

e( riu rinngev ries fausses rionations, si l'acte sons seing-

privé sullll. Du reste, il admet la validité d'un acte de

donation passé par un notaire hors de son ressort ou en-

core d'une donation sons seing-privé dont l'acte serait
reconnu par devant notaire.

Pour la Provence, un édit du roi René du 2S Octobre

l-iî2, ordonnait la présence de viguier ou Dalle, et juge
orrioiinaire du lieu, à l'acte de donation, et la présence
de deux parents ou alliés du rionaieiir pour éviter les
fraudes et la clandestinité. La présence riu juge esi même

plus qu'une formalité, car un arrêt du l Février UJ5S(3),
cassa une donation parce que le Juge n'avait pas interrogé
le donateur et ne s'était pas ainsi assuré si la donation

était honnête et exempte rie fautes.

Le Dauphiué avait aussi sur ce point une législnliou

spéciale résultant d'une ordonnance de Louis XI du 31

Juillet MM.

Les donations ne seront valables qu'autant qu'elles
seront faites, lues et publiées en présence soit du bailli,

lA) ttictird, Traité «I<M donations enlre-vift el testamentaire! avec

addition.-, par Michel du Chemin, Par H I7C(, t. I, p. 202, r,»8S9.

1.2) Op. rit. 1.1, h«882, p. 201.

(3; Recueil A* Bonifie», t. I, liv. VII, t. 3, chip. I
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juge ou châtelain du domicile du donateur (lod sire

piirochàcilomicilit thmatorls), ou rie leurs lieutenants,
ou rie trois de scs-plus proches parents existant d.ius |«j

même lieu.

Le Parlement de Rouen avait aussi établi une publicité
des actes do ilon.it ion parleur lecture à l'audience (1).

S 2.

Formes de l'acceptation.

Xus anciens auteurs enseignaient naturellement qu'il

n'y a douai ion que par le concours de volontés riu rioiiu-

teur et du donataire; et telle était la disposition «les art.

132 et l:i3 de l'ordonnant'i; rie 15.W o! delà déclaraiion du

Février loto intervenue en intcrp.éialion rie cetteorrion-

uaiice. Seulement, fallait-il que le donataire eût expressé-
ment déclaré qu'il acceptait, ou bien stiillsait-il que l'ac-

eeptation t'u! eensée faite par quelque acte équivalent. La

.lurispruili'iioe s'était prononcée dans le .-eus rie la solen-

nité et voulait que la donation fut acci-ptéi* expressément

et en tenues formels par le rioiialuiiv. Ainsi, le :s<)Avril

1033, un arrêt delà seconde chambre ilesenquei.es intitula

une rii'uialiuii sur «•«•qu'eu la minute le mot acceptant
avait élè tunis bien «jtte le «lonaiuiiv eût si;iiié. Ricard

trouvec«d arrêt un peu lù'nureux en uiie matière, dit-il,

qlle nous ne Culisiiir ,',,||S pas connue odieuse (2).

Lorsque les ihui.Hinns étaient laites en l'a1 ur de dona-

taires absents, les ait. précités de runlonuanoe de 1530

et la déclaration de 1510 voulaient, que ceux-ci accep-

tassent en la présence des imitateurs et des notaires,

(1) DenUart, v" Don.

(2) Ricard, 1.1, r.» $59 «t S<0, p. 192.
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mi même en présence de personnes publiques ci rielémoius

mi de ileux notaires, si le donateur est absent, pourvu qu'il
soit encore vivant. Mais, ou ce cas, il fallait que l'instru-

ment de la donation fut inséré dans l'acte ri'uc.vplaiion.
De ces dispositions, noiisavoits vu plus haul qu'on pou-

vait conclure a la nécessité d'un acte notarié soit pour la

donation, soit pour l'acceptation.
Les donations n'avaient effet que du jour de l'arivp ta-

lion; jusipie là c'était un pr«tjet révucable au gré <lu

ilonatetir.

La uécessiié rie l'acceptation soleiiiii-lle n'était pas re-

quise par la Jurisprudence pour les donations laites par
contrat rie mariage. A l'égard rie celles-là ou uriiucttnii

l'acceptation par équivalent, e'osi-à-diiv d'après Ricard,

par le mariage subséquent « par la coiisoiuiuati I;I ilui|uel
les conjoints vérilieut et acceptent avec ellét les coût en-

tions contenues eu leur contrai (1). »

un jugeait de même pour les dons tnuiiit'ls (2):
Les dons manuels échappaient aussi à cette înVes-iie

puisqu'ils se faisaient sans actes. Knliii quelques anvl-

avaient admis ce que nous avons appelé, en Droit Romain,

les pollicilalions, c'esi-à-dire la libéralité faite sans au-

cune convention avec le donataire «-i dcs-lor-. .-ans ac«vp-
lalion. Ces pollicitatiiuts étaient obligatoires Im-qu'i-llo

étaient relatives à quelques utilités publiques et qu'un
commenceiiii'iitd'exéciitiiin était iutirvemi, ou Lieu encore,

si elles avaient été faites cointne conséquence de quelque

magistrature conférée à leur auteur (,;j.

(1) Ricard , t. I, p, SU.11," STîi. Il rite à l'appui, Jeux arrêts du l'ar-

leinentrie Pari-:, l.> juillet l!>S7, 31 mars 11,07 et uu arict Ju PjrltkieLt

de Toulouse, du 12 janvier 1021.

(2) Ricard, p. .'00, n° S77.

(3j Potbier, Donations, t. I, p. 3l».
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S 3.

lie la tradilitm. ,

Ricard, arrivé à ce point de son traité, dit qu'il faut

soigneusement distinguer entre rieux espèces rie tradition

qui sont trop souvent confondues; « ce qui fait que cette

matière est autant embarrassée et aussi peu entendue

qu'aucune que nous ayons en notre jurisprudence (I). »

Ces deux tradiiions sont, l'une la trariition rie droit,

l'autre la tradition de l'ait. La tradition de droit consiste

en coque le donateur ne doit se réserver aucun moyen
«le laisser eu suspens la donation et rie disposer des choses

données. D'est donc une manière rie faire allusion à

l'irrévocabilité, et il est bien certain en ce sens qu'elle est

nécessaire ù la donation entre-vils, qu'elle est une con-

dition intrinsèque de sa valiriité et non pas, comme h: dit

Ricard, une solennité. Quant à la tradition rie fait, c'est

lu mise en possession du donataire par le donateur

exigée, dit Ricard, connue lo sceau et la vérification de

la douât ion afin qu'il paraisse qu'elle a été faite «dncère-

iiienl et sans ilissiniiiliition. A quoi on peut, ajouter que
cet établissement a aussi eu pour fondement ' • bien

public et la sûreté du commerce, afin que la connaissance

•le la possession des domaines ne demeure pas iucei taine,

elqtieceux, qui vieilliraient à «ontracteravec, le donateur,

ou iitèine ses héritiers qui pourraient accepter sa «.ac-

cession, ne voyant aucun changement dans la possession
de ce qui lui appartenait, ne se persuadent pas avoir

leurs sûretés sur ce qui ne lui appartient plus qu'en

apparence (2). »

(1) llicard, t. I" p. ÏÏU5, i.» t>9y.

(2) Ricard, t. I".p. ÎOG u'BOI.
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Il est. facile rie voir que celle loriiiiiinlogje est peu

t-xacte; le mot tradition ne convient qu'à la tradition

«le l'ait. Il est pris là dans le sens du Droit Romain, et

dans celui qui! nous lui limitions aujourri'iitii. ("est rionc

à cette tradition de lait que nous allons nous attacher

exclusivement, d'autant plus que la tradition de droit est

étrangère à notre sujet.
.Votre droit «-outuiitier admettait la force obligatoire

rie-, conventions iiiriépciiriamimni rie louie causa civilis

obligaltonis. Connue, rie plus, .Itistinieii avait l'ait de

la douai ion un acte légitime, il eût été logique de

conclure que la tradition n'importait en rien à la validité

de la donation, et qu'elle n'était que le moyeu de trans-

porter la propriété de la chose donnée au donataire en

exécution rie la loitation déjà parfaite. Mais ces notions,

si simples étaient, obscurcies par le souvenir dos «M-

pituhiiresrie Charlemagne qui prescrivaient la tradition

par la voie réelle de la chose donnée au donataire, eu

ajoutant qu'après celle tradition l'héritier ne pourrait

plus répéter les choses données (1). Cette disposition
ferait rionc de la tradition autre clto-e qu'un moyeu
d'exécution de la donation, puisqu'elle la validait au

regard des héritiers du donateur.

La fameuse maxime donner et retenirne vaut, inventée

et transmise par les praticiens, avilit apporté aussi son

contingent d'obscurité, car on l'entendait rians rieux

sens. Dans le premier, elle siguitin'n. que le donateur ne

pouvait, se réserver la faculté rie riispo«er à nouveau,

directement ou indirectement, de la choses ih.miéo, c'est

ce qu'on exprimait en riisant que la tradition de droit

était nécessaire.

Dans le second sens, ôHr—r^uJait «lire que pour la

validité de la donatiot/^tyanJA'rJnNjitérèt de publicité,

II) Ricard, t. I», p. ïwr£«v903.:>
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le donateur devait se dépouiller non pas seulement en
droit niais en fait et transmettre ell'ectiveiuent la pro-
priété au donataire par une tradition réelle.

Mais cette manière de voir avait-elle été adoptée par
les coutumes et par les pays rie droit écrit ?

A cet égard nous avons à constater nue grande
diversité.

1° Les pays rie droit écrit et certaines coutumes n'oxi-

gaient pour la perfection rie la donation aucune tradition,
soit pour valider la donation à l'égard du donateur, soit

pour la valider à l'égard de ses héritiers.

Ainsi la coutume de Ronchonnais disait, art. \1~>:

Donation d'aucuns biens est bonne et valable sans appré-
hension de possession réelle et actuelle; et si, du vivant

riu donateur, ledit donataire n'a appréhendé la possession
de la chose donnée, il la rioif avoir après son trépas des

mains rie l'héritier.
Les coutumes rie Touraine, «lu Lauriiiuois, ri'A».;iu, du

Maine, renfermaient des dispositions'semblables et sui-

vaient ainsi, comme les pays dedroit écrit, la constitution

de Justinien.

2° Les coutumes de Paris, ri'urléans, rie Chàlons, rie

Rlois et rie beaucoup ri'autiv.s tenaient la donation pour
la valable sous tradition , mais elles l'exigeaient pour la

validité rie la donation à l'égard des héritiers du douâtes .

La plus explicite était celle rie Chàlons art. 04..., * et -i le

donateur mourait en la possession de la chose donnée

avant l'action intentée, («diedonation ne vaut aucunement

et ne peut le donataire agir en vertu d'icelle personnelle-
ment ni autrement à rencontre de l'héritier. »

Pothier rapporte que ce point était controversé sur la

coutume d'Orléans et que certains interprètes inclinaient

à penser la donation, non suivie de tradition, nulle mémo

à l'égard du donateur (1).

(I) Pothier, Donations. I.p. ti.
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Mais nous (levons ajouter que ces coutumes se lonien-

laient rie traditions feintes ries objets donnés. Il stiilisait

d'un acteéquipolleiiiàriélivraiict! coiutiie rétention d'usu-

fruit, précaire,etc... ceqtii l'osait dire à Ricard : «Ce n'est

pasqun par la suite du temps la. subtilité des jurisconsultes

n'ait réduit, l'usage de la tradition à une pure subtilité en

introduisant les possessions civiles qui s'accomplissent par
la voie feinte, c'est àsçavoic par une simple rétention d'u-

sufruit c«ique la plupart de vos coiuuim's ont embrassé dans

leurs dernières reformations : par le moyen de quoi la

tradition qui avait été établie sur un foiulciueiu si valide

ne sert plus dans ces continues qu'à grossir les clauses riu

«outrât et. ne dépend plus que riu style riimotuiri; (1). »

lit, en ell'et, l'art '-'SSrie la coutume ri'orléans porte* que.
la clause rie ilessaisine-saisiuo devant notaire rie Cour,

équipolle à la tradition de fait sans qu'il soit requis d'autre

appréhension.
3° Certaines coutumes n'admettaient cependant pas la

tradition avec réserve d'usufruit au profit riu donateur,

c'étaient celles d'Anjou, rie Lorraine et rie la Marche. 11 y
avait peine de nullité rie la donation. Du reste, cela ne

s'appliquait qu'à certaines donations.
• 1" D'autres coutumes exigent pour la perfection de la

donation l'accomplissement rie ce qu'on appelle les de-

voirs de lois, c'est-à-dire une tradition opérée pardes-ai-

siue-saisine, rieshéritence et adhériience, west et tléwèit-

Outre rios différences dans la forme il y a entre elle-, de

grandes différences dans le t'omi. Ainsi la coutume «leSeti-

lis admet que la possession réelle peut remplacer la

ilessaisine et saisine (art. 21?).
Pour celle de Vermandois, la jouissance de «liv année.*

équivaut à la formalité du nantissement.

D'antres, en sens inverso, n'exigent les formalités qutt

pour certaines donations.

[i) Ricard, I.ïOU, t.»902.
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l'nlln quelques-unes, «-elles rie Senlis (art. 212) del'am-
brésis (art. 8, du titre 3), veulent que la saisine soit prise
du vivant du donateur sous peine de nullité au profit ries

héritiers, au moins pour les donations qui ne sont pas
faites eu faveur riu mariage. Au contraire, les coutumes

d'Amiens, de Roulonais, «le Lille, rie Douai, et même
d'Artois déciilent que le donataire peut prendre saisine

même contre l'héritier riu donateur.

">°Les coutumes rie la Flandre flamande iléciriaient, sui-

vant les observations riu parlement rie Douai au chance-

lier Daguossean, que « nulle «louât ion ne peut valoir comme
» donation entre-vifs si le donateur ne se dessaisit netucl-
* Icmcnt des biens donnés et n'eu fait la tradition par
> iléshéi'ilonce et ariliérilenee, par devant les juges com-

» pétents rie la situation. De là il résulte que, rie quelque
» formalité qu'une donation soit revêtue, elle ne produil
» aucune action contre le donateur s'il est demeuré en

» possession des biens donnés (1). »

Ainsi, nous aurions pu nous on tenir à la mention rie

ces dernières coutumes seules, puisque toutes les autres

n'exigent pas la trariition pour la perfection même rie la

donation entre le donateur et le donataire.

Certains commentateurs avaient soutenu que la tradi-

tion réelle était nécessaire pour les meubles, même dans

les coutumes qui admettaient la tradition feinte pour les

immeubles. D'autres, au contraire, pensaient que les doua-

lions mobilières étaient parfaites tant à l'égard du dona-

teur que de ses héritiers, sans aucune tradition par voie

réelle ou par voie feinte, parce que, disaient-ils, la posses-
sion des meubles n'est pas considérable et que les créan-

ciers du donateur n'y ont pas grand égard. Mais Ricard

s'éloignait de ces deux opinions et voulait qu'on suivit la

disposition de chaque coutume, en assimilant d'une ma-

il) Merlin,Répert. V'Donal.
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nicre absolue les meubles et les immeubles. Seulement. il

exigeait l'inventaire si le donateur ne faisait pas tradition

réelle au moment de la donation (1).

S 1.

Insinuation.

Ricard, avant de traiter rie l'insinuation, fait remarquer

que dans les lois comme dans l'ordre rie la nature, les mê-

mes causes produisent les mêmes efl'ets. U montre que
l'insinuation fut créée à Rome pour as-mer la publicité
ries donations, et il continue ainsi : « A l'égarri rie ce qu«
i» s'est pus«>éparmi nous, riu teins rie la réalité rie noi
» Coutumes, l'Insinuation n'étoit nullement connue dans
» ce royaume : mais l'usage des traditions par voyes
» feintes y.ayant été introduit depuis la coniioissaucc du
* Droit Civil, les mêmes inconvéuietis que cet usage avoit
* produits chez les Romains, sçavoir la facilité rie frauder
» les créanciers, au moyen de ce que les possessions rie-
» incuraient incertaines, et les rionations immenses, aux-
» quelles le secret rionnoit lieu, ayant été apperçues, nos
» Rois ont été obligés d'y apporter les mentes reiiiè-
» ries, eu établissant la nécessité rie l'insinuation, wyK/s,
* «lit très à propos un sçavant niorieiiie. inspecta aliqun
> sine jiidicio tauqiuini prodigus douet : l'expérience.
» nous faisant coiinoitre que plusieurs sont retenus rie
» riisposer de leurs biens, par la considération qu'ils ne.
» peuvent le faire sans rendre leurs donations publiques,
* par le moyen rie l'insinuation, qui sert souvent rie rele-
v nue aux passions déréglées. François Ier en a fait l'éta-
» blissemeut par son Ordonnance do l'année 1530, ait. 13»,

;l) Uicard, don. t. 1, p. 22 , n« Vh7 cl suiv.
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» couché en ces termes : Nous voulons que toutes riona-
» fions qui seront ci-après, par. et entre nos sujets,
> oient insinuées et enregistrées eu nos Cours et Juri-
» dictions ordinaires des parties, et des choses données,
» autrement elles seront réputées nulles, et ne coimneii-
* ceront A avoir leur effet que riu joo," «le l'insinuation. »

(Ricard, des Don. t. I, p. 250, n' lf-';i,1

Il résulte de ce texte, que le donateur lui-même pouvait
re prévaloir, connue en droit Romain, riu défaut d'insi-

nuation, mais, lors rie l'art. 58 de l'Ordonnance de Mou-
lins (1500), en même temps qu'il fixait A quatre mois le

délai pour les insinuations, restreignait aux créanciers el

aux héritiers riu donateur le droit d'invoquer la nullité

pour défaut d'insinuation. Cela n'empêcha pas, du reste,
le Parlement Je Toulouse, imbu rie la Jurisprudence Ro-

maine, rie conserver au donateur le pouvoir de révoquer
lui-même la donation non insinuée dans les délais voulus.

L'insinuation fut l'objet d'autres mesures législatives,
les unes exécutées, les autres demeurées vaines et qui sont
toutes étrangères à notre sujet. (Voir l'édit de Henri 11,

juin 1549; déclaration février 1510; Ordonnance de mai

1553; déclarations ries 10 juillet 15(30, mai 1015, 17 no-

vembre 1000; ériit riu mois rie décembre 1Î03, etc., etc..)

1P PEKIOOE.

Droit coutilmlcr depuis l'Ordonnauco de 1131.

S l.

De l'acte de Donation.

Nous avons vu les difficultés auxquelles donnait lieu le

défaut de règlement sur la for:ae rie l'acte rie donation.

L'orrioiuiancc, donnée à Versailles au mois rie février 1731
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* pour fixer la Jurisprudence sur la nature, la forme, les

» charges ou les conditions des donations » voulut, les

trancher par ses articles I et 2 ainsi conçus :

Art. 1".'fous actes portant donation entre-vifs seront,

passés devant notaire et il en restera minute à peine ri*»

nullité.

Art. ?. Les donations entre-vifs seront faites rians la

forme ordinaire des contrats et actes passés par devant

notaire et en y observant les autres formalités qui y ont

eu lieu jusqu'à présent, suivant les différentes lois, coutu-

mes et usages ries pays soumis à notre domination.

Ainsi dès lors, furent nulles les donations passées par
un notaire hors rie son ressort, ou faites par acte sons

seing-privé, reconnu ensuite «levant lui.

Ainsi encore les derniers mots rie l'art.? maintiennent

en vigueur les ordonnances spéciales au Dauphiné et à la

Provence, et Chorier nous apprend, qu'en Dauphiné du

moins, l'Ordonnance rie 1150 était toujours religieusement

respectée (1).
Pothier fait remarquer que le motif rie cette loi a été

d'empêcher les fraudes, de ne pas permettre au donateur

de révoquer pendant sa vie les donations conçues entre-

vifs.

Il se demande si le donateur lui-même peut opposer la

nullité et so prononce pour l'allirmative.

Du reste, le niénie Pothier et .Merlin, après lui. font

observer que cette disposition rie l'Ordonnance n'a pas
lieu pour la donatkn ries choses mobilières, lorsqu'il y a

tradition r?elle; rians ce cas, il n'est besoin d'aucun acte,

c'est le don manuel (2).

(I) Chorier, Jurisprudence do Guy-pape- page 225, édition de 1709.

(2)Pothier, Traité Je; J/iiat'i.iï tittrc-ti/s, t-ditiou Hutteiu, Paria IS10

tume I. p. 66 et 67. — Merlin, llèpert/m Y* J'jncti')it, section If, § 7.
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§2-

Formes i/e l'acceptation.

Là etrrore, l'Ordonnance rie 1731 fit cesser tous les dou-

tes par son art. 5 et son art. t», qui exigent l'acte notarié

avec ni'iiute, défendent au notaire d'accepter les dona-

tions pour les donataires absents et déclarent que l'accep-
tation doit être expresse sans qu'on puisse induire ries

circonstances une acceptation tacite ou présumée.
Ainsi se trouvent abrogées les pollicitations dont nou.-«

avons parlé plus haut, puisque l'art. 5 n'excepte mène*

pas, de la nécessité rie l'acceptation, les rionations qui se-

raient faites en faveur rie l'L'glise ou pour causes pies.
Mais d'autre part, l'art. lOet l'art. 13exceptent expres-

sément les donations, en faveur de mariage, rie la nécessité
d'une donation solennelle.

§3.

Tradition.

L'art. 5 de l'Ordonnance de 1731 porte que les riona-

tions entre-vifs ne pourront engager le donateur que du

jour où elles auront été acceptées par le donataire, d'où il

résulte que, rians le droit commun rie la France, la tradi-

tion a été reconnue n'être pas nécessaire à la perfection
ries donations. Mais d'autre part.il faut reconnaître que
l'art, i" déclarait qu'on devait observer nu surplus les

formalités exigées suivant les différentes lois, coutumes

«l u-ages du pays; aussi Furgolc pensait-il que l'Ordon-

nance n'avait porté aucune atteinte en ce point à la pra-

tique particulière de chaque pays.
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Mais l'art. 15 de la même Orrionuance avait «-ain'-

tionné les idées de Ricard sur les donations d'ellèts mobi-

liers et les déclarait nulles, méiueàl'égurri «lu rionateur, .-i

l'acte de ilonation n'était accompagné, soif rie la tradition

réelle, soit d'un état sj;>né «les parties et annexé à la

minute rie l'acte.

S -L

Insinuation.

L'Ordonnance rie 17,'W consacre à l'insitiualioii les

art. 10 à 33. Par le dernier, elle ovepii'le |iays riu ivs-ot t

riu Parlement rie Flandre à cause tU la publicité «les nan-

tissements, et une «léclaration riu 17 janvier 1730 étend

cet ai ticle à l'Artois.

Du reste la nouvelle Orrionuance suivit l'art. 5** «le celle

rie Moulins, et, par son art.27, tousceuxqiii y ont intérêt,

attires néanmoins que le donateur, pourront opposer le

défaut d'insinuation. Ainsi, celte formalité n'est pas re-

quise pour la validité même rit; la donation entre le dona-

taire et. le rionateur.

Fnfiii, certaines rionations spéciales son! exceptées par
les art. p.»,21 et 22: co sont notamment les rionations lai-

tes «Lins les conlratsde mariage* n liguedirecte, les gain-
rie noces et île survie et les rionations rie choses mobiliè-

res quand il y aura trariitiou réelle ou quand elles n'exce-

lleront pas ht somme rie mille livres, une l'ois pavées (1).

(I) Voir uusM Déclarations du 23 juin I7stl,du 17 février 1731. — Let-

tre du cliani-eltei- d'Agucsseau, au Parlement de Toulouse du 10 septem-
ITC 1739; Lettres patentes du Hoi, «lu 5 juillet 1701*; et pour la Lorr-iine,

Kditdu due Léopold, du 15 décembre 17li>..., etc.. Tous cesinunuuienN

Législatifs .statuent sur des points étrangers a nutre sujet, et principale-

ment iiur le lieu où devait se faire l'insiuu.'tiiii. cho.ro aujuiird'liui s;i11-s

intérêt puur u-.iu-i.



- 100 —

VI. tfpnquo «lu Droit inlerinôtlDiIro.

Nous suivrons ici les mômes divisions que nous axions

adoptées tout à l'heure pour le Droit coiitumier.

S 1.

De l'acte de donation.

On a soutenu que l'article linal 01 «le la loi du 17 nivôse
an II, avait abrogé l'ordonnance de 1731 sur les donations

parce qu'il porte que toute coutume, usages et statuts
relatifs à la transmission des biens par succession sont

abolis; mais il est facile de répondre que cette disposition
n'emportait abrogation que relativement aux points trai-
tés par la loi nouvelle, laquelle était restée muette sur
les formes des rionations (L).

Il faut dire cependant que la loi riu 18 brumaire an H,
art. 2, modifie, la situation en disposant que «les actes,

que les notaires auraient reçus ou recevraient hors ries

limites du riépartemenl dans l'étendue duquel leur rési-

dence est fixé*, ne pourront être annulés du chef de

l'incompétence de ces ollkiers. > Mais cet article fut lui-

même aboli par les art. 0 et 08 de la loi du 25 ventôse
an XL

Quant aux ordonnances spéciales au Dauphiné et à la

Provence, elles ont également été en vigueur jusqu'au
Code Napoléon, mais elles n'existent plus, puisqu'elles

(I) Voir en ce cens Cass., 21 messidor, an II, et Merlin, (questions d«

droit. V" révocation de donations, £ I.
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n'ont pas été reproduites par lui (Loi du 3i> ventôse,

an XII. art. 7). Auparavant, l'art, 21 riu titre I de la lo'

du I.J avril 1701 les avait respectées.

< i
.««- -

Forints de l'acceptation.

Nous n'avons rien ri^ particulier à dire sur les formes
de l'acceptation pendant le droit iiiteniuVliairo. Il nous

sutllt île nous référera ce que nous venons d'exposer sur

l'acte même rie donation.

§3.

Tradition.

L'art. 21 du titre? de la loi du 13 avril 1701 porte : sont
abolis à compter du jour où ont été installés les tribunaux

riedistriet; toutes les lois et coutumes qui, pour la.validité

même intrinsèque ries rionations et ries testaments, les

soumettent à la nécessité d'être ou passés, un recordés.

ou reconnus, ou réalisés, soit avant, soit dans un certain

délai après la mort des donateurs ou testateurs , en

présence d'écltevins, hommes rie liefs, jurés de catel ou

autres ollicicrs seigneuriaux ; et dans les pays soumis aux

dites lois et coutumes, il siifllt, pour la validité de ces

actes, à compter de l'époque ci-riessus, qu'Usaient été ou

soient passés par devant deux notaires, ou un r-otaire et

rieux témoins, ou même , à l'égard ries testaments, en for-

me olographe... sans que le défaut de transcription au

grell'e, substituée par l'ait. :î du décret ries 17 et 10

septembre 1700, aux riessaisines, saisines, riéshérilunccs,
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adhéiitances. reconnaissances éclievinales • et autres
formalités «lecette nature, puisse, rians aucun ries ci-de-
devant pats rie nantissement, être opposé aux donataires .
aux légataires par les héritiers des donateurs ou tes-
tateurs... *

§4

Insinuation el Transcription:

Lo droit Intermédiaire laissa subsister l'insinuation. La
loi tlu S septembre 1700 art. 21 dit qu'elle devait se faire
désormais près le tribunal de district de la sitaation ries
immeubles. Cotte disposition fut ensuite expliquée et cor-

rigée par l'ait. 7 de la loi du 27 Janvier 1701 qui permit
d'insinuer au greffe ries tribunaux du domicile ries dona-
teurs. Deux lois transitoires furent également portées sili-

ce point le 21 germinal an III et le 25 thermidor an IV.

Kn ce qui touche les pays de nantissement nous avens
vu plus haut que la suppression du régime féodal entraîna
l'abolition des dévoie; ri-».loi. Pour les remplacer la loi du
10 septembre 1700 ordonna la transcription ries actes su-

jets au nantissement, an prof ries tribunaux rie la situation

ries biens.

Mais un se demanda tout île suite, si cette transcription
«levait être assimilée à l'insinuation et si, par exemple, les

héritiers du rionateur pouvaient faire annuler les dona-

tions non transcrites. I.'art. 21 du litre I de la Joi du 17

avril 1701 ti( cesser ces doutes en disant que le défaut de

transcription ne pourrait être opposé au donataire par les

héritiers du donateur.

Les choses en étaient là lorsque parut la loi du 11 lim-

inaire an Vil, qui exigea la transcription au bureau des

hypothèques de tout acte translatif de propriétés imniobi-
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Mères et abrogea par conséquent les lois spéciales à la

transcription rians les anciens pays rie nantissement.

Ainsi depuis la loi du II lirumuire an Vil les rionations,

au moins celles d'immeubles, étaient siij.ritesauvriciix for-

malités de l'insinuation et «le la transcription. Mlles ilitl'é-

raient lune rie l'autre l°ence qifoll »< ne se lésaient pas
an même lieu; 2° jeu ce que l'insinua*.ion s'appliquait auv

rionations rie meubles comme d'immeubles, la transcription
à celles d'immeubles seulement, .'!' en ce qu.» le. donataire

avait t mois pour faire insinuer avec rétroactivité ait jour
rie la donation, tandis qu'il n'avait aucun délai pour faire

transcrire et attendait à ses risques et périls : r en ceqiu-
le défaut d'insinuation pouvait être opposé par tous inté-

ressés autre que le donateur e't lo riélaul de transcription

par ceux-là seulement qui avaient acquis des droits réel-

sur l'immeuble donné et les avaient publiés par li trans-

cription ou l'inscription avant le riouataiiv. etc...

Nous verrons plus (ml laquelle rie ces deux formalités a

été maintenant parles art. o:i0 et «uiv. duCorieNapuléoti.
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Sous ce litre, les rédacteurs riu Code ont placé des

dispositions qui ne tiennent pas toutes en réalité à la

solennité extérieure oes donations enliv -vifs, car il eu

est qui sont plutôt destinées à assurer leur irrévocnbilité

et que M. Dcinolonibe appelle formes intrinsèques. Nous
n'aurons pas à nous occuper de ces dernières, car ici
connue en Droit Romain et dans notre ancienne jnris-

pi'iiilence. nous ne recherchons que les joédition-, rie

pure forme sans nous préoccuper riu fond ries choses, rie
la capacité ries parties, rie ce qui peut faire l'objet ries

rionations..,. etc.. etc..

Avant d'entrer en matière, nous devons présenter
encore deux importantes observations. Le mot donation
est un des plus vagues et ries plus rompiéltensifs qui
existent dans la langue du Droit et ceci est vrai chez nous

comme à Rome. Un grand nombre d'opérations juridi-

ques peuvent renfermer une libéralité sans qu'il y ail

cependant, à proprement parler, donation. D'autres faits
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encore, qui pourraient eue considérés de prime abord

comme à titre gratuit, ne sont cependant au fond que ries

paiements. Or. notre législateur, guirié par la tradition, u

bien voulu soumettre les donations proprement dites à

la nécessité rie solennités extérieures. Nous avons déjà
dit au frontispice de ce travail que la raison invariable

depuis Constantin, c'est la méfiance légitime qu'inspirent
les donations, c'esi le désir rie les empêcher autant que

possible par ries moyens préventifs en accumulant autour

d'elles les formalités et I *s causes de nullité. Mais il n'a

pas eu l'intention «le mettre obstacle à la liberté ries

contractants pour fous les événements juridiques impro-

prement appelés rionations. Ceux-là sont tout à fait en

riehors rie noire sujet, ils restent rians le riroit commun et

nous pouvons nous référer à leur égard à la riélhnitation

t racée dans notre thèse,do Droit Romain. Les grands juris-
consultes riu temps classique avaient en à riétermineravec

leur sagacité habituelle les caractères riistinciifs des do-

nations véritablesalin d'appliquer les règles spéciales aux

libéralités entre époux. (Test pour nous une véritable

bonne fortune car ce travail de délimitât ion nous est

encore utile pour rechercher quels actes «le bienfaisance

sont assujettis aux formes «les donations. Trois caractères

sont indispensables à cet elfet : 1° appauvrissement du

donateur; 2" enrichissement riu donataire; :}' intention

des parties l'une de s'appauvrir, l'autre d'être enrichie.

Ainsi, les contrais riits rie bienfaisance, connue le prêt
sans intérêt, leeoinmotlat, le dépôt, le mandat non salarié,

le cautionnement gratuit, iAc,. ne rentrent pas avons-

nons vu, dans les donations. Nous en dirons autant rie

l'accomplissement ri'une obligation riénuée rie preuves,
ou d'une obligation naturelle, comme une dette prescrite
ou souscrite en minorité, ou encore, jugée mal à propos
non existante. Nombre d'auteurs exemptent aussi des

formes par la même raison l'acte portant accomplissement
de ce qu'ils appellent une obligation morale, un devoir
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de conscience dénué de toute sanctiondans le for extérieur ;

ce qui est très contestable à notre avis (1). De même

ne tombent pas sous la loi des donations, celles qu'on

appelle réinunératoires et qui sont plutôt la récom-

pense d'un service rendu, comme nous l'avons vu dé-

clarer par Papinien, dans l'hypothèse d'un droit d'habita-

tion , concédé par un disciple à son ancien précepteur.
Knfin, nous ne considérerons pas non plus comme dona-

tion un acte, dans lequel une partie reçoit l'équivalent de

ce qu'elle transmet, ce qu'on appelle une donation oné-

reuse. Quant à la donation mutuelle, elle donne lieu

à une question défait, celle de savoir si elle est un sim-

ple échange, contrat commulatif valable sous seing-privé,
on bien, si elle est * le fruit d'une panséa bienfaisante

et d'une mutuelle affection. » (2) Sur tous ces points les

controverses abondent, tant dans notre ancienne juris-

prudence que dans le droit nouveau, mais, nous le répé-
tons, nous ne faisons ici que les rappeler et nous supposons

qu'on est au préalable parfaitement d'accord pour savoir

quelles sont les donations véritables que vise le Code

dans les art. 031 et s.uiv. (3)

Notre seconde observation se réfère exclusivement aux

libéralités soumises à la solennité îles formes. Nous devons

remarquer que nombre d'entre elles sont explicitement
ou implicitement affranchies de cette nécessité soit par la

loi elle-même, soit par les interprétations «le la doctrine

et de la jurisprudence.

(1) Voir sur ce point Demoloné>e, Donations, tome III, n* ."S. Nom

n'insistons pas et nous ne discutons pas parce qui) ceci est un peu en

dehors da nos rechetches et nous mènerait trop loin. Kn réalité, nous

aurions pu nous contenter de supposî» une don»tion ordinaire non

douteuse et d'eu rechercher les formalités.

(2) Detnolomle, tome 111., n" M, p (7.

^5) Voir an surplus tliJse de Droit Romain.



- 114 -

«La donation, dit très bien M. Demolombe, est.de
» toutes les conventions peut-être, celle qui est susccp-
» tible rie revêtir les formes les plus diverses et de se
* produire dans les occasions les plus nombreuses et les
» plus variées; et c'était une tache impossible que d'entre-
» prendre d'en subordonner la validité, partout et tou-

» jours, à dcs.eonditions rie forme solennelles!
» Aussi, dans tous les temps, les législateurs ont-ils

» reconnu la validité de certaines libéralités, indéppn-
» damment des solennités auxquelles ils avaient soumis
» la donation,

» Potest euim, et cilrà corporis donationem, valere

» donatio, disait Pomponins (I. 0. princ. If. rie Ponutio-

» nibus).
» Telle était également l'ancienne doctrine française

» (Comp. Furgolesur l'articlel" de 1'Orrionnance rie 1731).
» Kt voilà ce que notre Corie a aussi reconnu ; on ne

» saurait même contester la tendance, évidente et excessive

> peut-être de nos moeurs modernes, A élargir considéra -

» blement le cercle de ces exceptions (1) ! »

Notre sujet se trouve ainsi naturellement divisé en deux

parties. Dans la première nous examinerons les formes

des donations en général; dans la seconde nous parcour-
rons la nointjreuse et importante série ries libéralités qui
sont dispensées ries solennités, en tout ou en partie. Nous

pouvons dire dès à présent que ce sont de beaucoup les

plus nombreuses et les plus pratiques, surtout à cause de

la jurisprudence établie, qui valide les donations déguisées

sous l'apparence de contrats à titre onéreux. Kn réalité

les dispositions des art. 031 et suiv. n'ont guère plus

qu'une valeur officielle; c'est comme une vieille route

abrupte abandonnée des passants pour un chemin plus

commode et plus aisé. Ces articles et ces formes demeu-

(I) Dttnoloml», tome III > ilei Donations, »• Bl, pages M tt 50.
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rent dans nos lois comme un débris du passé, ou comme

à Rome la loi dos douze tables restait toujours debout

alors qu'en fait les adoucissements du droit prétorien et
de la pratique, avaient tournéla rigueur de presque toutes
sesdispositions. Il nous sera donc permis de ne pas appuyer
sur cette branche presque morte de notre législation. d'en

marquer d'un trait rapide les principaux linéaments et de

réserver nos forces pour l'étude, beaucoup plus vivante,

qui fera l'objet de notre seconde partie. C'est là aussi que
nous rechercherons jusqu'à quel point il faut applaudir à

cet abandon des voies, que le législateur avait cru devoir

tracer, dans l'intérêt de l'indépendance des donateurs et
de la conservation des b'iens dans les familles assurée

par l'irrévocabilité des donations.

PREMIÈRE PARTIE.

Des formalités extrinsèques exigées par la loi

pour les donations entre-vifs en général.

DIVISION DU SUJET.

Ce stijet'que nous allons très rapidement traiter, se

divise naturellement en quatre chapitres. Nous examine-

rons : l" Les formalités exigées pour l'acte proprement dit

de donation ;

f La solennité de l'acceptation ;

3" La question de savoir si la transcription des dona-

tions immobilières est une formalité extrinsèque;
A* La formalité particulière aux donations de meubles.
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CHAPITRE 1".

Des formalités exigées pour l'acte proprement
dit de donation.

L'art. 893, en reconnaissant deux manières de disposer
de ses biens à titre gratuit, la donation et le testament,

annonçait qu'ils seraient l'un et l'autre assujettis à des

formes établies par la loi; cette promesse est tenue pour
la donation dans les articles 031 et suivants. Ainsi, taudis

que tous les contrats sont, en général, parfaits chez nous

par le seul consentement, la donation requiert au con-

traire autre chose, et les solennités extérieures, que nous

allons voir, sont exigées, non pas pour la preuve, mais

pour la naissance même de l'obligation du donateur, non

ad probaiionem scd ad solemniialem. Nous n'avons

plus à nous expliquer sur les causes de cette rigueur pari i-

culière et nous pouvons aborder le commentaire.

L'article 931, reproriuclion rie l'art. 1" rie t'Ordonnance

rie 1731, est aînsj conçu : « Tous actes portant donation

entre-vifs seront passés devant notaire en la forme or-

dinaire de.-;contrats, et il en restera minute sous peine de

nullité.

Ainsi le donateur, pour faire offre au donataire, doit

employer la forme notariée; son consentement exprimé

verbalement, fùt-il avoué par lui ou prouvé par un acte

sous seing-privé, même enregistré, même déposé chez un

notaire, no l'obligerait en aucune façon.
L'acte notarié doit évidemment obéir aux formalités

requises par la loi riu 25 ventôse an XI sur l'organisation

du notariat, et il était Inutile rie dire que le notaire en
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doit garder minute, puisque telle est la condition ordi-

naire ries actes qu'il reçoit (1). Ainsi pas «l'acte rie dona-

tion valable s'il est passé eu brevet soit unique, soit niénie

double, un pour chaque partie.
De plus, la loi du 21 juin 18-13a exigé la présence réelle

ries témoins ou du secoml notaire au moment rie la lec-

ture et de la signature rie l'acte.

D'après l'art. 1718, l'acte qui n'est point authentique

par l'incompétence ou l'incapacité rie l'oflicier ou par un

défaut rie formes, vaut comme écriture privée s'il a été

signé ries parties. Il est clair que ceci ne saurait s'appli-

quer aux rionations, puisque en cette matière l'écriture

privée est insulllsatite.
Du reste, aucune expression sacramentelle u'esi impo-

sée au rionateur pour déclarer au notaire sa volonté;

aussi, bien des personnes pensent-elles qu'un sourd-muet,
même ne sachant ni lire ni écrire, pourrait faire une
donation. Cela n'est pas sans difllcultés, ce nous semble,
car le sourd-muet illettré ne peut pas lire l'acte,, ne peut

pus en entendre la lecture. Comment s'assurer alors que
1? notaire a été l'interprète fidèle de su volonté : on dit.
il est vrai, qu'il faudrait aller rians ce sens jusqu'à inter-

dire le mariage lui-même à ce malheureux. Mais cela

est-il bien certain et n'y a-t-il pas ici des garanties toutes

spéciales «lues aux publications préalables, à la pré-
sence et à l'assistance ries familles tlevant l'ollicier île

l'état civil. Do plus, le mariage n'est-il pas un contrat
bien autrement connu de cesourd-muet quo la donation !

On peut, il est vrai, nous répondre que la loi no fait
aucune distinction, puisqu'elle ne prévoit ni la donation ,
ni le mariage du sourd-muet (2).

Lo donateur, bien que la loi n'en dise rien, peut évidem-

ment so faire représenter par un mandataire (art. 1981).

(I) Art. 20 el 68 de la loi du 2» ventre an XL

(3) Voir Deinol, toms III, Donations, h* 2t tt 25, pag« 1$ a SO.
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Celui-ci devra être muni d'une procuration expresse
et spéciale (art. 1987 et 1988), c'est-à-dire renfermant

tous les éléments de la donation, désignation du do-

nataire, des biens à donner el des conditions imposées.
L'art. 2 de la loi du 21 juin 1813 tranche une question,

auparavant très-controversée, en exigeant que cette pro-
curation soit reçue, à peine de nullité, conjointement pat-
deux notaires ou par un notaire en présence do deux

témoins.

Mais, faut-il qu'elle soit en minute, ou bien suffi-

rait-il qu'elle eût été reçue en brevet? La raison de dou-

ter vient de ce que les procurations peuvent être en géné-
ral reçues en cette dernière forme, mais il nous semble

qu'une minute est ici nécessaire; c'est plus conforme à

cette idée, ci-dessus exprimée, que la procuration n'est pas
en somme autre chose do la part du donateur que l'acte

même de donation ; c'est plus conforme aussi à l'art. 933,

qui parait bien exiger la rédaction en minute pour la

procuration afin d'accepter (1).
Si le donateur est une femme mariée, l'autorisation de

son mari doit-elle être constatée par un acte notarié! Lu

Jurisprudence s'est prononcée pour l'affirmative en la

considérant comme un élément essentiel de la donation (2).
Mais on a critiqué cette solution en faisant remarquer que
l'autorisation maritale ne fait qu'habiliter la femme et

que celle-ci est bien lo véritable et seul donateur.

La loi n'ayant pas reproduit pour les donations ordinai-

res les prohibitions des art. 968 et 1097, nous en devons

conclure que deux personnes peuvent jouer dans un même

acte et mutuellement le rôle de donateur; en effet, l'irré-

vocabilité des donations entre-vifs met obstacle aux dan-

gers spéciaux qu'ont prévus les articles précités.

(I) En sens contraire Demol., Donations III, u* 31, page Si.

(S) Casa., t" décembre IM0, S., 18*7, I, 289.— Bn ieni contraire,

Dtmol.) Donttioni lit, page SB, n* 32,
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Connaissant les formalités voulues pour l'acte de dona-

tion, nous pouvons rechercher quelle est la sanction de

leur omission totale ou partielle : c'est la nullité, dit

l'art. 931. Toute personne intéressée pourra la proposer,
car il n'y a pas seulement ici une annulabilité, mais il y a
un vice radical qui résulte de la violation ries formes pres-
crites par la loi. Le donateur lui-même peut proposer la

nullité, nous devrions dire qu'il le peut avant tout autre,
si Pothier n'avait hésité sur ce point parce que le dona-

teur ne pouvait pas opposer le défaut d'insinuation.
'

Puisque la donation manquant de formes n'a aux yeux
rie la toi ajcune existence juridique, toute confirmation
doit être impossible. Ce n'est pas un malade qu'on peut
guérir; aussi l'art. 133!»déclare-t-il que « le donateur ne
» peut réparer par aucun acte conlirmatif les vices d'une
* donation entre-vifs; nulle en la forme il faut qu'elle
» soit refaite en la forme légale. •»

Cependant, la loi s'est départie île sa rigueur après la

mort riu rionateur et elle ne considère plus le vice de

formes comme une cause d'annulabilité. « La conflr-
> matioit ou ratification, ou l'exécution volontaire d'une
» donation, dit l'art. 1310, par les héritiers ou ayant-cause
» du donateur après son décès emporte leur renonciation
» à opposer soit les vices déforme, soit tout autre excep-
» lion. » Il y a là, sans doute, inelegantia juris, puisque
un contrat qui n'avait aucune force devient ratiflablesans

aucun changement. Mais nous constatons que la loi a

marqué ainsi combien elle a surtout envisagé l'intérêt
rionateur en établissant ces règles rie forme; ajoutons riu

reste que l'adhésion des héritiers achève de la désarmer

après le silence du donateur puisqu'elle éloigne tout soup-
çon de capta'.ion.
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CHAPITRE 11

Des formes requises pour l'Acceptation.

La donation est un contrat et suppose par conséquent le

concours des deux volontés. C'est ce qui résulte expressé-
ment des termes mêmes de l'art. 894, lorsqu'il dit que le

donateur se dépouille actuellement et irrévocablement de

la chose donnée en faveur du donataire qui l'accepte. Ces

derniers mots ne font pas du reste allusion à un simple
consentement du donataire qui s'induirait des cir-

constances : comme sa présence à l'acte, sa signature
ainsi qu'il arrive dans les contrats à titre onéreux. Ils

nous annoncent plutôt que le législateur soumettra l'ac-

ceptation des donateurs à des conditions spéciales et en

fera l'objet d'une formalité extrinsèque. Ainsi, de même

que la manifestation de la volonté du donateur ne suffit

pas pour l'obliger, de même aussi la manifestation de la

volonté du donataire, l'acceptation en un mot ne suffit

pas pour qu'il soit investi du droit donné; il faut, rie plus,
la solennité de l'acceptation.

Nous avons rendu facilement bon compte des exigences
de la loi à l'égard du donateur, en y voyant une sanction

des règles de l'irrévocabilité et aussi des garanties pour
h donateur lui-même et sa famille. Il nous serait difficile

d'en dire autant pour les solennités que nous allons étu-

dier : ceci nous parait être du pur droit positif el arbi-

traire. Kn effet, si je suis censé acceptant, par cela seul

quo je signe un acte de vente ou de prêt h intérêt, à com-

bien plus forte raison devrais-je l'être lorsque je signe un

un acte de donation qui ne me demande d'habitude aucun
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sacrifice ou ne me soumet qu'à des obligations minimes si

on les compare au droit acquis ! Ces rigueurs rie la loi ne

so peuvent expliquer que par une sorte rie mauvais vou-

loir du législateur à l'endroit des donations et pour leur

ménager captieusement de nombreux moyens de nullité.

Que ceci du moins serve de circonstances atténuantes aux

excès en sens inverse et à la trop grande facilité que nous

trouverons bientôt pour admettre les dispenses de formes!

Ici encore nous avons besoin de cantonner notre sujet,
et de faire observer que la solennité seule nous occupe.
Ainsi nous laisserons rie coté toutes les conditions de

rapacité nécessaires pocr accepter, et notamment, la

représentation des incapables en ces matières, art. 931

à 938.

Cela dit, nous diviserons ce chapitre en quatre para-

graphes :

1* Formes de l'acceptation lorsqu'elle intervient dans

l'acte même de donation :

2° Formes rie l'acceptation lorsqu'elle intervient rians

un acte séparé, el notification rie l'acceptation :

3* Kffets de l'acceptation régulière;
V Sanction rie l'inobservation ries solennités requises

pour l'acceptation.

S L

Formes de l'acceptation lorsqu'elle interrient dans

l'acte même de donation.

Le premier alinéa de l'art. 932 est ainsi conçu : « La

» donation entre-vifs n'engagera le donateur et no pro-'
» dulra aucun effet que du jour où elle aura été acceptée
» en termes exprès;» et il résulte rie l'alinéa suivant

comme de l'art. 933 que cette .acceptation doit être faite
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dans un acte notarié. Dans l'hypothèse où nous nous pla-
çons , c'est-à-dire, lorsqu'elle est concomitante à l'offre
du donateur, les deux choses se font par un seul et même
acte.

Mais que signifient les mots de l'article : en termes cc-

prèsf Lo meilleur commentaire nous en est fourni par
Part. 0 do l'Ordonnance da 1731, dont la notre n'est que
la reproduction abrégée : « L'acceptation de la donation
» sera expresse sans que les juges puissent avoir aucuti
» égard aux circonstances dont on prétendrait induire
» une acceptation tacite ou présumée; et ce, quand même
» le donataire aurait été présent a l'acte de donation et
» qu'il l'aurait signé, ou quand il serait entré en posses-
* sion des choses données, -»

Ainsi, le donataire aurait été présenta l'acte de .dona-

tion, il l'aurait signé, serait entré en possession des

choses données que la donation n'en serait pas moins

nulle faute d'aceptation expresse s'il n'avait pas été dit

que le donataire accepte.
C'est à tel point qu'on s'est demandé si h mot -wepter

pourrait être remplacé par un autre. « Ainsi, f«iul Rous-
v seau de la Combe, ces termes, agréer la donation,
» l'approuver, l'avoir pour agréable, ne suffiraient pas
» pour en induire l'aceptafion; » et Ricard écrivait qu'il
est de maxime au palais que la donation est nulle si le

mot acceptant ne s'y rencontre (1).
Mais, la solennité des mots est si éloignée de nos moeurs,

qu'on se contente aujourd'hui d'exiger une déclaration

formelle et spéciale, résultant d'expressions également
formelles et spéciales. Et cependant M. Demolomba parti-
san de ce tempérament ne peut s'empêeher de s'écrier :

c Mais en vérité bien itnpiudent serait le notaire qui,
> au lieu de se servir de ce mot si court et si sûr :

(I) Ricard, Donations, I"partie, n* 8it.
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* accepter, irait imaginer, au grand péril de l'acte et de
» sa propre responsabilité, de longues et équivoques péri-
» phrases (1)! »

Il n'est pas nécessaire que l'acceptation soit faite par le

donataire lui-mémo et en personne; l'art. 933 le suppose

représenté par un mandataire : « Si le donataire est majeur,
> l'acceptation doit être faite par lui, ou en son nom,
» par la personne fondée do sa procuration, portant pou-
» voir d accepter la donation faite, ou un pouvoir général
» d'accepter tes donations qui auraient été ou qui pour-
» raient être faites. —- Cette procuration devra être
» passée devant notaires; et une expédition devra eu
» être annexée à la minute de la donation, ou à la minute

» de l'acceptation qui serait faite par acte séparé. »

Ainsi, peuvent accepter seulement, le donataire majeur
et (sous-entendu) capable, ou son fondé de pouvoir; d'où

il faut conclure que les héritiers du donataire ne le pour-
raient pas, non plus que ses créanciers même de son

vivant. 11y a là un droit attaché à sa personne qu'ils ne

peuvent exercer malgré lui.

Sur l'ordonnance de 1731, Furgole se posait la question
de savoir, si une donation, étant faite à deux personnes,
l'une présente et l'autre absente, l'acceptation de l'une

profite à l'autre. U faut, croyons-nous, répondre non ;

l'acceptant n'a fait que sa propre affaire, l'autre devra

faire la sienne de son côté. De même nous considérerions

comme nulle l'acceptation faite par un tiers qui se porte-
rait fort pour le donataire, et l'art. 5 de l'Ordonnance le

disait textuellement.

Mais revenons à la forme dont nous nous laissions un

moment distraire et voyons celles de la procuration afin

d'accepter.
L'ordonnance n'avait rien exigé à cet égard, mais l'ar-

(I) Demolombe ',Donation*> tome III, pige 155, n' 183.
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tiele932 veut que la procuration soit notariée, qu'elle soit

«le plus spéciale a l'effet d'accepter telle donation ou

bien toutes celles qui pourraient intervenir; et la loi

du 21 juin 1S43 veut la présence réelle d(( second notaire

ou des témoins, a celte procura 1Ion. Cela résultesullisam-

ment do la jrénéralité de ses ternies. Knlin , nous pensons

qu'elle doit être rédigée eu minute et non par un simple
brevet, puisque l'art, tW3 demande qu'une expédition en

soit annexée à la minute de la donation. Cependant cette
solution est contestée, parce que, dit M- Oelnolombe,
l'article suppose simplement la rédaction en minute et

que, supposer n'est pas disposer; il n'y a donc là qu'une
simple éuouciation (1).

Du reste, la plus grande liberté est laissée au donataire,

dans le choix de son mandataire à l'elTet d'accepter.

Formes de l'acceptation lorsqu'elle intervient dans un

acte séparé et notification de l'acceptation.

I.e second alinée de l'art. 932 est ainsi conçu : l'accep-
tation pourra être faite du vivant du donateur par un acte

postérieur et authentique dont il restera minute; mais

alors la donation n'aura d'effet à l'égard dû donateur que
du jour où l'acte qui constatera cette acceptation lui aura
été noliflé.

Ainsi, l'acceptation, qui est le complément nécessaire

de l'acte de donation, peut se produire à une autre épo-
que, mais elle sera toujours soumise à la solennité des

actes notariés et aussi h celle da l'aft. 2 de la loi du 21

juin 1813, toujours à cause dé la généralité dei ses ternies ;

(1) Voir Demolomlo, Dontliom, tome III,à» {01,p. {Sjf.
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il faudra que l'acto de donation soit mentionné, afin
de prévenir toute équivoque.

Cette acceptation solennelle et séparée doit se produire
du vivant du donateur, parce (pie son offre périrait avec

lui, et le concours do volontés ne pourrait [dus se former.

Jusqu'alors, le donateur a évidemment la faculté de révo-

quer, puisque Heu ne l'oblige', et comme la loi est muptte
sur l'exercice de cette faculté, les interprètes pensent
qu'elle n'est soumise à aucune l'orme, pas même à celle

qu'exige l'art. 1035 pour la révocation d'un testament.

Ainsi le dona'eur pourra révoquer expressément par
acte authentique ou sous seing-privé avant date certaine

avrtllt l'acceptation; ou tacitement, par tout événement

juridique Incompatible avec la donation, comme IIIIP nou-

velle donation à une autre personne «m une aliénation à

litre onéreux, ouméiiie, dit M. Jwuolombe. la simple
confection d'un testament où la chose serait léguée.

t'acceptation ne pourrait pas non plus se produire si le

donateur était devenu incapable, soit qu'il eût perdu la

jouissance du droit de donner par un condamnation afllie-
tive et infamante perpétuelle, soit qu'il en eût perdu le

simple exercice, comme par l'interdiction. Ce, événements

équivalent à la mort, puisqu'ils empêchent le consente-

ment du donateur de persister valablement jusqu'à l'accep-
tion dii donataire.

Un s'e.-t demandé si cette acceptation pourrait être

antérieure j'j la iloiialion; nous ne le pensons pas, car

l'art. 032 ne parle que de l'acceptation simultanée ou

postérieure, et tout ici est de droit étroit.

H est inutile de dire que le donataire peut so faire

représenter 'Hills l'acte d'acceptation, et que nous devons

flp djquer ici tout ce que nous avons dit sur l'art. 933.

,o|-sfjue lo donataire a accepté après coup, conformé-

ment a^iix prescriptions que nous venons d'analyser, tout

ji'est jiàs eijeorc tliiiet la donation n'aura d'e/fel.iWt

l'art 932, il l'égard t\{\ donateur, que du jour on l'acte
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qui constatera cette acceptation lui aura été notifié.

Ceci est une dérogation aux anciens principes, et nous la

devons au Tribunal qui la lit admettre dans l'intérêt du

donateur. C'est, a dit M. Jonbert, « commo une précaution
» sage qu'on ne trouvo pas dans les anciennes lois, mais

» qui est néanmoins bien nécessaire pour empêcher que le

» donateur ne soit personnellement victime des transae-

» tions qu'il aurait faites dans ia croyance qu'il n'était

* pas engagé (1). »

H résuite des termes restrictifs à l'égard du donateur,

comparés aux expressions générâtes de l'art. 032 que cette

condition nouvelle n'est exigée que pour la validité de la

donation à l'égard hl'une des parties, le donateur; à

l'égard du donataire la donation produit tous ses effets

dos lo jour de l'acceptation, « Cette situation sans doute

» peut paraître anormale et nous voulons nous-mêmes si-

» gnaler, comme une singularité digne de remarque, cette

» convention bilatérale qui est formée déjà pour l'une des

» des parties, qui n'est pas formée pour l'autre (2). »

Ainsi, le donateur pourra révoquer, même après l'ac-

ceptation tant qu'il n'aura pas reçu notification; ainsi

encore la mort du donateur, ou même son incapacité, sur-

venant depuis l'acceptation, rendrait impossible la notifi-

cation, Nous n'insistons pas sur ces points, dont quelques
uns sont très controversés, parce qu'ils tiennent plutôt au

fond des chose*, et nous nous demandons en quelle forme

doit se faire la notification. Le silence de la loi permet
toutes les incertitudes. L'idée qui vient d'abord à l'esprit,
c'est qu'il faut un exploit d'huissier ; car ces ofllciers ininis-

. tériels ont pour mission habituelle de notifier les actes.
Mais on admet des équivalents, ainsi un acte authentique
passé entre le donateur et le donataire pour constater

(l)Fen«t,t. XII, page KW.

tjt) DemvWUjt. III, $ 139, pag* 143.
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l'acceptation (voir art, 1690); ainsi encore une déclara-
tion authentique du donateur qu'il a eu connaissance de

l'acceptation. Certains auteurs ont même pensé qu il suf-
firait d'un acte sous seing-privé et mémo d'une preuve
quelconque comme l'aveu du donateur. C>st, ce nous sein •

ble, aller bien loin et attacher bien peu d'importance a la
forme d'nn acte auquel la loi donne une telle portée: Jus-

qu'ici nous n'avons procédé en matière de donation que
par actes authentiques, pourquoi la loi se serait-elle tout-

iWoup départie de sa rigueur? Itien ne permet de le pen-
ser, et le mot notification, pris dans son sens leplususuel,
sullit û prouver qu'un acte authentique est nécessaire.

I 3.

Effets de l'acceptation régulière

L'acceptation régulière achève la perfection de la dona-

tion. Désormais le donataire est investi du droit de pro-
priété ou de créance suivant les cas. Kn effet, notre droit

admet le transport de la propriété par la seule puissance
des conventions, art. 711, 113S, dès qu'il s'agit d'un corps
certain. La règle générale à cet égard est confirmée eu

particulier pour les donations par l'art. 93S ainsi conçu :
« La donation dûment acceptée sera parfaite par le seu

consentement des parties et la propriété des objets donnés

sera transférée au donataire sans qu'il soit besoin d'autre

tradition. »

On voit facilement qu'après les mots seul consentement

des parties, il faut sous entendre exprimé dans la forme

légale, mais il est plus difficile de comprendre le sens des

expressions finales sans qu'il soit besoin d'autre tradi-

tion, puisque l'article suppose évidemmentqu'il s'agit d'un
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corps certain; sans quoi la propriété ne pourrait êtrotrans»

portée du donateur an donataire que par une tradition.

Quel elle es, donc cette tradition, dont il est besoin, qui
siilllt, mais qui est nécessaire et que nous no pouvons

apercevoir? Les précédents historiques vont nous répon-
dre. A un moment de la longue formation du droit Romain

nous' avons vu que la tradition en présence de témoins

était nécessaire quand le transport de propriété avait lieu

donalionis causa. Sous Justinien, cette exigence avait

disparu. Chose étrange, la plupart do nos anciennes

coutumes, comme nous l'avons vu plus haut, celles qui

s'inspirèrent le moins du droit Homain remanié par Jus-

tinien, exigèrent deux sortes de tradition dans les dona-

tions, l'une de droit, l'autre de fait et cela pour mieux

sanctionner la fameuse maxime donner cl retenir ne

tant.

Cette expression assez impropre de tradition de droit

désignait simplement l'obligation du donateur envers le

donataire, obligation désormais irrévocable.

Ou appelait tradition de fait, au contraire, la véritable

tradition, celle qui consiste dans la délivrance delà chose,
dans îe dessaisissement du donateur au profit du dona-

taire; on l'exigeait comme un signe visible et extérieur

de la donation, et comme une certitude de plusdel'irrévo-
cabilité. .

Mais la sanction de son omission n'était pas partout la

même. Dans les coutumes de nantissement, c'était une

condition essentielle, en sorte que le donataire malgré l'ac-

ceptation restait sans action contre le donateur ou ses

héritiers (1).
La plupart des coutumes au contraire n'allaient pas si

loin et se bornaient à dire que le donataire n'aurait pas
d'action en délivrance contre les héritiers du donateur, Il

(J) — Merlin, Ript?taif*t Y* Dnnation, section „V,$ I, art. il.



- 129 -

pouvait donc actionner celui-ci, et, s'il l'avait laissé en

possession toute sa vie, la libéralité était suspecte et pa-
raissait être plutôt une donation à cause de mort (1).

De plus on s'était encore, dans ces coutumes, départi
des règles rigoureuses en se contentant de traditions fein-

tes comme dessaisine et saisine, de constitut ou de pré-

caire, en sorte que la tradition de fait était devenue pure-»
ment fictive.

C'est donc elle que supprime l'art. 938, et la tradition

qu'il conserve, c'est ce que nous appelions tout à l'heure la

tradition de droit, expression et idée également fausses du

reste et qui s'expliquent, sans doute, par la manière dont

on avait autrefois compris et rendu l'innovation de Justi-

nien, lorsqu'il fit de la donation un pacte légitime portant
en lui nécessité de tradition.

Ainsi de deux choses l'une, ou l'objet donné n'est pas
individuellement déterminé et alors le donataire on de-

viendra propriétaire par la tradition qu'il pourra exiger
du donateur suivant les termes du contrai.

Ou bien l'objet donné est un corps certain et alors la

donataire en acquiert la propriété par l'effet même de la

convention.

Cependant, ceci nécessite encotè quelques explications
suivant la nature de l'objet donné :

S'agit-il d'immeubles, la loi exige u transcription des

actes, et nous nous demanderons tout à l'heure si c'est

une formalité de plus.
S'agit-il de meubles corporels, l'art. 918 exige un in ven-

taire dont nous parlerons bientôt.

Enfin, s'agit-il de créances, la loi exige dans l'art. 1090,

que le donataire notifie la cession au débiteur ou obtienne
son acceptation dans un acte authentique. Mais ceci

n'ajoute rien à la perfection de la donation entre les par-

Ci) Art.27*,Coutume de Paris;276et 283 Coutume d'OrtëanJ.

9
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ties, c'est relatif aux relations du donataire avec les
tiers et «lèslors en dehors de nos investigations.

§1.

Sanction de l'inobservation des solennités requises pour

l'acceptai ion.

Nous avons naturellement supposé tout à l'heure que
les formes voulues avaient été observées. Supposons main-
tenant que la loi n'a pas été obéie, Los art 932 et 933 sont
muets sur la sanction et ne prononcent pas la nullité
comme l'art 931. Mais il nous est facile de suppléer à leiir

silence en remarquant que toutes ces formalités sont exi-

gées pour la perfection légale du contrat ad solemnita-

tem; nous dirons donc qu'il y a nullité absoluo pour la

donation non acceptée régulièrement, que le donateur

peut la révoquer expressément ou tacitement sans même

faire prononcer cette nullité, et que ses héritiers ont le

même droit; ses créanciers pourront saisir et faire vendre

l'objet donné.

De son côté le donataire a également l'action, ainsi que
ses héritiers.

'

Nous appliquerons à cette hypothèse les dispositions des

art. 1339 et 1310 et nous dirons que l'acceptation nulle en

la forme doit être aussi refaite en la forme légale, et n'est

susceptible d'aucune ratification expresse ou tacite, si ce

n'est à rencontre des héritiers du donateur.

Knfln, nous nous bornons à rappeler que le défaut de

notification, lorsque l'acceptation a lieu par acte séparé,
rend l'accepiation nulle à l'égard du donateur, qui reste

maitrede révoquer, bien que la donation soit déjà parfaite
à l'égard du donataire.
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CHAPITRE 111.

De la question de savoir si la transcription des
donations immobilières est une formalité né-
cessaire à leur validité.

Le texte de l'art 939parait exiger une formalité de plus,
la copie de tous les actes nécessaires à la donation sur le

registre du conservateur deshypothèques de l'arrondisse-
ment où sont situés les immeubles donnés. « Lorsqu'il y
» aura, dit-il, donation de biens susceptibles d'hypothè-
» que, la transcription des actes contenant la donation et
# l'acceptation ainsi que la notification de l'acceptation
» qui aurait eu lieu par acte séparé, devra être faite aux
» bureaux des hypothèques dans l'arrondissement de?-
» quels les bienssont situés. »

Voici encore une mesure de publicité dont il nous faut

indiquer la véritable portée.
Le Législateur s'est à cet égard successivement placé

dans l'ordre des temps à des points de vue très-différents.
Elle est nécessaire pour le donateur afin de le préserver

descaptations et de le défendre contre lui-même.
Nécessaire encore dans l'intérêt de ses héritiers qui ont

d'autant plus besoin de connaître ces libéralités qu'elles
se font le plus souvent avec réserve d'usufruit au profit
du donateur.

Nécessaire enfin dans l'intérêt des tiers qui doivent
connaître le passage des biens du donateur au donataire
afin de ne plus traiter avec le premier.

Si nous nous reportons à l'historique des formalités qui
sont l'objet de cette thèse, nous voyons que les empereurs
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chrétiens exigèrent l'insinuation dans l'intérêt de tout le

inonde] et, co qui le montre, c'est qu'elle était une forma-

nte nécessaire à la validité mémo de la donation. Le dona-
teur lui-même pouvait en invoquer l'omission.

Dans notre très ancien Droit, le dessaisissement du dona-

teur rendu public, comme nous l'avons vu par un passage
de la loi saliquo, donnait aussi satisfaction à tous les inté-

rêts. Mais, quaml les tradition* feintes s'introduisirent
dans l'usage, les dangers reparurenîot avec eux l'insinua-
tion pour toute donation excepté les donations mobilières,

quand il y avait tradition réelle.

Lorsque l'ordonnance de 1031 eut définitivement régle-
menté cette matière, le défaut d'insinuation put être

opposé, d'après l'art 27, par les héritiers du donateur et

par les tiers, et non pas, comme en droit romain, par le

donateur lui-même. De [dus, elle pouvait être faite même

après la mort soit du donateur, soit du donataire. Ces

deux derniers caractères montrent bien le but restreint
de l'insinuation et donnent à penser qu'elle n'était pas une

condition de forme de !a validité des donations, puisqu'el-
les étaient parfaites sans elle â l'égard du principal inté-

ressé, du donateur, et puisqu'il serait étrange que la

perfection d'un contrat survint après la mort des

contractants. De plus, l'art. 33 de l'ordonnance de Moulins

accordait un délai «le quatre ou de six moix pour y

procéder; raison déplus pour n'en pas faire une condition

de validité.
Les lois du droit intermédiaire conservèrent cette

formalité de l'insinuation (1) avec ses effets restreints h

l'héritier du donateujvet aux tiers. Mais a côté, la loi du

11 brumaire an VII, organisa en s'emparant de ce qui se

faisait dans les coutumes de nantissement, la transcription

(1) Art! 2( de la loi des F, 7 et H,septembre «700; Art. I de loi de» S

et 19 décembre 1700; art. 72 del* loi du 22 frimaire an VII,
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des actes translatifs do biens et droits susceptibles d'hy-
pothèque. « Jusque* là, dit l'art. 20, ces actes no pourront
« être opposés aux tiers qui auraient contracté avec le
« vendeur et qui so seraient conformés aux dispositions
* de la présente loi. » Ainsi la transcription avait, uit
but tout;» fait spécial; elle ne veillait ni à l'intérêt des

parties contractantes ni à celui de ses héritiers, mais
seulement à celui des tiers, qui, après une veuto ou une
donation, traiteraient encore avec lo vendeur ouïe dona-
teur» bocette façon, les donations immobilières furent sou-

mises, jusqu'à promulgation du titredes donations.à ladou-
ble formalité de l'insinuation et de la transcription avec

leurs effets respectifs.

Mais, dans les travauxpréparatoires du Code, on signala
cette sorte de double emploi, ces doubles frais pour les

donations déjà si chargées et on proposa d'opter pour
l'un ou pour l'autre des deux modes do publicité. M.Tron-

chet se montra partisan de l'insinuation, d'abord parco

qu'elle était d'une utilité beaucoup plus générale, s'ap-

pliquant même aux donations de meubles avec réserve

d'usufruit, de sommes d'argent à prendre après la mort
du donateur sur les biens de la succession, etc.. Cette

opinion lie fut pas admise; car les art 039 et suiv. ne font

mention que de la transcription. On a soutenu, il est vrai,

que ce n'est là qu'une manière déparier empruntée à la loi

de brumaire, et qu'au fond on a reproduit toutes les règles
de l'ancienne insinuation. Kn outre do certains arguments
de texte, on pouvait faire valoir cette considération, que
la cause de la transcription avait été définitivement vain-

cue dans le Code par suite du silence de la loi.au titredes

hypothèques, après un doublo renvoi pour la maintenir

dans les titres des obligations et de la vente, art. Il 11,

1Ô83.Malgré cela, cette opinion était depuis longtemps
délaissée tant en doctrine qu'en jurisprudence, et la restric-

tion de la transcription aiuv biens susceptibles d'hypo-

thèque aurait suffi pour assurer sa défaite, lorsque la loi
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du 23 mars 1855est intervenue et a rétabli d'uni manière

générale la nécessité de la transcription. Il est /rai que
l'art. Il de cette loi, pour éviter de trancher certaines

questions controversée* et de réfléchir contre certains

articles du Code Napoléon, a décidé qu'elle ne s'appliquait

point aux dispositions relatives à la transcription des

actes portant donation.

Que résulte-t-il pour nous de ce rapide examen? —

Deux choses : l'une, que l'insinuation pouvait fort bien

n'être pas considérée comme uno formalité extrinsèque,
nécessaire à la perfection des donations ; l'autre, que la

transcription, n'étant même pas requise dans l'intérêt des

héritiers/lu donateur, est encore, moins que l'insinuation,
uno formalité extrinsèque. Pour la première, on pouvait
controverse! 1,pour la seconde, le doute n'est plus permis.
Il est évident que la transcription n'est qu'une mesure de

prudence imposée au donataire pour éviter l'effet des actes
du donateur sur des biens déjà transmis par une donation

achevée. En conséquence, l'étude de la transcription no

rentre pas davantage dans notre plan.

CHAP1THE IV

De la formalité particulière aux donations de
meubles.

L'art. 918 porte : « Tout acte de donation de biens mo-
» biliers ne sera valablo que pour les effets dont un état
» estimatif,, signé du donateur et du donataire, ou de ceux
» qui acceptent pour lui, aura été annexé à la minute de la
» donation. »
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Cet article reproduit, avec des innovations importantes-,
la disposition de l'art. 15, de l'Ordonnance île 1731 :
» Aucune donation entre-vifs ne pourra comprendre d'au-
» très biens que ceux qui appartiendront au donateur au
» moment de la donation, et si elle renferme des meubles
» ou ellets mobiliers dont la donation ne contienne pas
» une tradition réelle, il en sera fait un état signé des
» parties qui demeurera annexé à la minute do ladite
* donation ; faute de quoi lo donataire ne pourra prétendre
» aucun desdits meubles ou effets mobiliers, même contre
» le donateur ou ses héritiers *

Ces dispositions ont évidemment pour principal objet

d'assuçer l'irrévocabilité des donations d'effets mobiliers,
en empêchant le donateur de les soustraire avant l'exécu-

tion; elles facilitent aussi l'application des règles do fond
sur le rapport, la réduction ou la révocation, de ces dona-

tions. Co sont donc des mesures prises dans l'intérêt du

donateur, dans l'intérêt de ses héritiers et aussi dans l'in-

térêt des tiers intéressés à savoir de quels meubles le

donateur se dessaisit.

La loi l'ait de l'état estimatif qu'elle prescrit la condition
de validité de tout acte de donation d'effets mobiliers;
nous verrons plus loin quelle dangereuse conclusion on a

tiré de ce mot : acto. Ici, comme dans l'art. 031, on en a

conclu, spécialement pour les meubles, que s'ils sont don-

nés sans acto de la main à la main, aucune formalité n'est

requise.
Cette observation faite, le texte nous autorise à décider

que toute donation d'effets mobiliers, quels qu'ils soient,

meubles corporels ou créances, rentes, actions, est sou-

mise à la nécessité de l'état estimatif, sauf à ne faire l'es-

timation que dans les cas où elle est utile.

Cette nécessité existerait encore pour une donation

d'une quote-part des biens présents du donateur ; il fau-

drait désigner et estimer les meubles qu'elle contient, bien

que la question ajt été controversée.
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XI. Demolombe enseigne que l'art 018 n'est pas appli-
cable à la donation * qui a pour objet, soit des droits suc-

cessifs, soit des droits et reprises, appartenant à une

femme dans une communauté non encore liquidée (t), et

son sentiment est généralement partagé, tin effet, la dona-

tion n'a plus ici pour objet des meubles individuels de la

succession ou de la communauté. Ce qui est donné, c'est

le droit lui-même de figurer au partage de la succession

ou de la communauté, et il est impossible do savoir à

l'avance comment, et de quelle chose sera composé le lot

du donataire.

De même, l'art 048 n'est pas applicable aux donations

d'immeubles par destination, considérés comme tel*. Ainsi

la donation d'une ferme ou d'une maison comprendra, sans

état estimatif, tous les immeubles par destination qui en

seront l'accessoire. Mais nous n'avons pas besoin de dire

qu'il en serait autrement sf ces objets étaient donnés isolé-

ment, et abstraction faite de l'immeublo dont ils dépendent,

puisqu'ils reprendraient alors leur nature de meubles.

L'état estimatif est un véritable inventaire, c'est-à-dire

qu'il doit comprendre d'abord la description, article par

article, des meubles donnés, et do plus leur estimation en

argent. Ce dernier point est une heureuse innovation du

Code, car elle assure bien mieux l'accomplissement des

desseins du législateur, puisqu'elle supprime toute dif-

ficulté d'évaluation en cas de disparition d'un objet, de

rapport, réduction, etc.... Ceci nous montre que l'esti-

mation ne doit pas être faite en bioc, qu'il faut y procéder
article par article, obj'ât par objet, dans la meoure du pos-
s-lblc.

Il résulte du texte de l'art 048 que l'état estimatif fait

partie intégrante de l'acte, puisqu'une rend valable, et cela

prouve qu'il doit, lui aussi, être fait par par acte aulhen-

(1) Demolombe, Douitiom, t. 1, p. 3ï5, ^ 349.
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tique. Cependant il n'est pas indispensable, d'après cor -

tains auteurs, que cet inventaire fasse partie de l'acte de

donation ; il pourrait l'avoir précédé, et il suffirait de s'y
référer. Mais la forme authentique «erait toujours néces-

saire (1).
L'état estima'.if est-il nécessaire, si la tradition des

meubles accompagne l'acte de donation ? L'Ordonnance do

1731 ne l'exigeait pas alors, purccqucl'irrévoeabilité était

suffisamment assurée par la prise de possession du dona-

taire ; mais le Code l'a exigé néanmoins et avec raison : car
il reste à pourvoir à d'autres intérêts, au cas. par exemple,
de révocation, de rapport, de réduction, etc., et pour
cela, l'état est toujours nécessaire. On a pourtant nié cette

conséquence de l'art. 018, mais elle nous parait formelle-

ment démontrée par la comparaison des textes de l'Ordon-

nance et du Code ci-dessus rapportés.
Dans le même ordre d'idées, nous devons décider que la

formalité de l'art. 018 est nécessaire dans le cas de dona-

tion d'une créance sur un tiers, alors même que la cession

seraitsignifiée au débiteur, car ceoi n'intervient qu'après
la perfection de la donation, et il faut l'état pour qu'elle
soit parfaite.

La sanction du défaut de l'état estimatif n'est pas ex-

pressément écrite, dans l'art 018. comme elle l'était dans

l'art 15 de l'Ordonnance, qui refusait toute action au do-

nataire. Mais, et ce sera une troisième différence entre

l'ancien et le nouveau droit, l'art 048 admet implicitement
la nullité, quand il dit que l'acte ne sera valable que poul-
ies meubles désignés. Cette doctrine résulte aussi des tra-

vaux préparatoires (2), car on y voit que le mot nul était

d'abord dans l'article et que, s'il fut modifié, c'est qn'on
voulut teslreindro la nullité aux seuls effets admis dans

l'état.

(l)bei»otomt>c, t. lit, p. 3(2, J 362.

(8) Voir Fenet, t. XII, p. 370, JS3,
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Ainsi, nous appliquerons, toutes les solutions données

sur l'art. 031 ; quant à ce qui touche, bien entendu, les

meubles omis, la nullité sera absolue, powva être pro-

posée par toute, personne intéressée, même par les créan-

ciers antérieurs on postérieurs du donateur, et. les art.

1130 et 1140 lui seront applicables.
Si la donation est nulle, faute d'étal estimatif, ilovien-

dra-t-cllo valable au cas où le donateur transmettrait

plus tard les mêmes meubles au donataire de la main à la

main ?

Nous résoudrons cette question au chapitre du don ma-

nuel par uno distinction basée sur l'intention du donateur
au moment où il a fait tradition.

SECONDE PARTIE.

Dos donations affranchies de la nécessité des

formes ci-dessus étudiées.

Nous allons énumérer successivement, et chapitre par

chapitre, les donations affranchies en tout ou en partie
île la solennité des formes édictées par les art 031 etsuiv.

Les unes en ont été dispensées par une disposition

expresse du Code.Napoléon, d'autres au contraire en sont

affranchies en dehors du texte précis de. la loi et plutôt
en vertu das décisions de la jurisprudence, Nous avions

voulu d'abord grouper ces diverses exceptions dans un

ordre méthodique, mais, après réflexion, nous avons dû

y renoncer et procéder par énumération.
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C11A1MTKK î.

Des donnions faites par contrat do mariage.

La loi. pour favoriser le mariage, souree de la famille
et delà société, s'est départie à son occasion de la sévérité
de ses règles, tint pour lu ferme que pour le fond .'L'article
108? \M ainsj conçu:* Les donations par contrat de

Xuàriago ne pourront ct;v a'iaiuées ni déclarées nulles

vous préte\k\ de défaut d'acceptation. * Cela ne veut pas
dire é\'ideniuer.t que le donatairene devra pas les accep-
ter puisque la donation suppose habituellement con-

cours de Volontés, mais cela signifie que l'acceptation n'a

plus besoin vl'ètre sollennelle, qu'elto v's'iUera sudsam-

men.1, ço\\\t.i\i,Vdans les contrats à "t»Uv onéreux, de la

présence du donataireà l'acte et de.sa,\ign;\tutv.

l\ nous semble que l\\\i V^ï vieil être généralisé,
c'est-à-dire appliqué même. aux donations que se tout

l'un à l'autre les futurs é^otox.par conU\u de mariage.
La rédaction dé VvitàAMlnVU»* proscrit par l'an. 018 »•

sera pas nécessaire dans lys contrais vie mariage tout-"*

les fois qu'il s'agira d'une donation do Mens à venir. Kn

effet, c'est là une donation de présuecossion laissant au

donateur le divit de disposer à titre onéreux vies objets
•tonnés, d'en disposer même a litre gratuit pour sùnimc

modique à litre de récompense ou autrement (1083).
Les motifs qui ont dicté la disposition de l'art Ois ne st>

retrouvent donc plus.
S'il s'agissait d'une donation cuuu'Ktivo de liions pré-

sents et à venir, nous pensons que l'observation de l'art



— 140 —

018 serait nécess.iire pour les meuble* compris dans la

donation de bleus présents, puisque en cas d'option faite

pour les biens présents par lo donataire à la mort du

donateur tous les motifs de la loi se. retrouveraient. Le

donateur, n'aurait paseuledroit tic disposer, même à titre,

onéreux, d'js meubles do:inés. I/> donataire aurait donc
besoin de l'état estimatif pour llxer l'indemnité si ces
meubles n'étaiejit pas représentés. La donation de l>i«ns

présents no devra donc être çonsitlérée comme valable

que pour les meubles compris dans cet éta;o estimatif (1).
tiiilin, les contrats de mariage no f,ont pas compris

dans l'énumération de la loi interprétative du 21 juin
1843 parmi les actes qui requièrent au moment de \A
lecture et de la signature la présence «lu notai-^ m
second où des deux témoins. Noas avons vu que t ^ a,.tos
contenant donation l'ont au contraire partie, ,je cotto
éiiuinération.Faudra-t-il la présence du seco' K| uotairoou
des deux témoins parce qu'un cor. t rat de, mariage ren-
fermera des donations t — Nans ne le pensons pas, l'es-
prit de la loi de 1843 à été évb'.emm^nt tio no pas mettre
d'entraves au contrat 'aft ^aria-e,* ct de les considérer
comme suffisamment ^ym& np ,a {)rémKQ ,,M f,,nix
familles contracta ^ 0l. ce gepa|t uno vél.|taMe dérision
<iued'exiger la

fï>t5sil]11.0̂ témoin», toutes les fois que
le contrat de4 mariage renfermera des donations, car il
SLM'iUt"ie ,i rare qu'il n'en fût pas ainsi; presque Ions les
contra ^ ^Q niariag<î contlemiîiit tles constitutions de dot

*™'.êsà la future épouse, des donations au futur époux
'
jh entre les futurs époux.

La dispense de solennité d'acceptation et celle de l'état

estimatif de l'art OIS x'apliquont également aux dona-

tions faites entre époux pendant le mariage. Les textes

me le disent pas, mais cela résulte suffisamment do ce que
m donations sont essentiellement révocables ; l'esprit

(I) Requ«t. R«jet, cals. *7 février, 1*21.
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de la loi qui a dicté les art. 032 et 018 ne se retrouve

donc plusici.

CHAPITRE II

Dos donations annexées à d'autres actes,
art. 1121.

L'art. 1121 prévoit deux hypothèses de donations

offertes par quelqu'un à une personne autre que celle avec

laquelle il traite. Dans l'une, cette offre de donation est

annexée à un acte à titre onéreux; dans l'autre, à une

donatini'. Dans le premier cas. l'offre'fourra donc résul-

ter d'une convention non solennelle, comme une vente, et.

et îvi constatée parmi simple acte sous seing-privé; dans le

second cas, l'offre résultera d'un acte notarié, et à son

égard il n'y aura aucune dispense de forme. Mais l'article

continue en disant : « Celui qui a fait cette stipulation ne

» peut plus la révoquer M le liersa déclaré vouloir en pro-
» Jiter. » Ainsi, dans une vente ou une donation, nue ofhv

de libéralité a été faite à uno personne non présente au

confiât Tant que cette personne n'a pas'accepté, celui qui
à l'ait l'offre, ne saurait être lié parce qu'il n'y a pas con-

cours de volontés. Mais faudrat-il qit.t celle acceptation
soit faite en la l'orme prescrite par i'art. Oit.'î Nous ne le

pensons pas et nous croyons qu'il a ici une dispense de

la solennité de l'acceptation. Le texte de l'art. 1121 nous

paraît commander cette solution. Qu'exige-t-ilf que le

tiers ait déclaré vouloir en prollter, mais il ne demande

pas que cette déclaration soit solennelle ef constatée par
un acte notarié.

Il est bien entendu que les règles de fond de l'accepta-
tion seront néanmoins applicables, et, parexemple,qu'elle
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ne pourra avoir lieu après la mort de celui qui a fait l'offre;
car cette offre ne lui a pas survécu et le concours de volon-

tés ne peut plus se former. Kncocas, l'objet delà libéralité
restera entre les mains des héritiers de celui qui a, fait

l'offre, car il serait injuste d'en faire profiter l'autre con-

tractant, ce serait améliorer la position qu'il a acceptée

par le l'ait d'un tieis. qui ne peut ni lui profiter, ni lui

nuire. Il est fout naturel au contraire que la donation

non acceptée reste entre les mains du donateur ou de ses

héritiers.

L'art 1073 fait application à la rente viagère du prin-

cipe de l'art 1121.11 suppose une pareille rente constituée

par quelqu'un au profit d'un tiers; il l'affranchit alors for-

mellement des solennités requises pour les donations.

Ces articles font à la fois exception aux règles sur les

formes des donations et à ce principe du Droit Romain

assez mal à propos reproduit par l'art 1110 : on ne peut

stipuler pour autrui. Si cela est ici permis, c'est, dit-on,

parce que c.dte stipulation pour autrui n'est qu'une charge,

qu'un mode d'un contrat principal valable (l).

CHAH™ III

Do la dispense des formes quand la donation
consiste dans une libération.

La loi a dû se montrer favorable aux libérations parce

qu'elle ramène les hommes à leur état naturel de liberté

les uns à l'égard des autres. Aussi, en Droit françiis

(I) Voir Polliler, T,-nili i/'j (Mi$»linnt, i\* 71, Î3. — Dtinulouilf, Dont-

liom. tome III, n* 90, page 8».
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comme en Droit Romain trouvons-nous ici l'exemple de

donations qui, par extraordinaire, paraissent n'avoir pas
besoin de l'acceptation du donataire, et seconsomment par
la seule volonté du donateur, sans aucune formalité.

Ces donations peuvent se faire par paiement, dation

en paiement ou par l'espèce de novation appelée expro-
niission. L'art 1230 consacre formellement le droit pour
toute personne, même-lion intéressée,d'acquitter l'obliga-
tion d'autrui sans le consentement «lu débiteur. Si ce paie-
ment pour un tiers est'effectué animo donnndi, si celui

qui a payé n'actionne jamais le débiteur en se prétendant
son gérant d'affaires, voilà bien une libéralité qu'il faudra

assujettir aux règles de fond «lesdonations et qui est affran-
chie de toute forme; nous en dirons autant de la dation en

paiement, que la loi parait bien assimiler au paiement
dans l'art l'M3, dès que le créancier a consenti à accep-
ter une chose autre que'celle qui lui était due.

Kntin, l'art l'-ili, nous enseigne que la novation par la
substitution d'un nouveau débiteur peut s'opérer sans le
i encours du premier débiteur. Ce premier débiteur rece-
vra donc une libéralité sujette encore aux règles de fond
tles donations, mais dégagé de toute formalité, et qui ne

requiert point l'acceptation du donataire.
A ce té de ces hypothèses où la libération intervient par

le fait d'un tiers, la loi a traité dans une section spécialede
la remise de la dette, c'est-à-dire de l'abandon gratuit
qu; le créancier fait directement de sa créance au débi-
teur. Ici encore, nous sommes en l'ace d'une véritable do-
nation quant au fond, mais d'une donation privilégiée
quant à la forme. La remise de la dette n'es! en effet.

qu'une simple convention entre le eréancr et le débi-
teur, elle requiert l'olive du premier et l'acceptation du
second (I): mais, dès que les deux consentements existent.

(I) CYlait une question très aftitéi- ilans l'uti.-îcn droit, <jua Je «avoir ?I
Il remile d'une dette peut se faire put 1» soute volonlé ilu créancier. Au-
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la donation est réalisée sans aucune forme. Suivant même

l'opinion de beaucoup d'auteurs, il suflllque l'acceptation
du débiteur soit intervenue, et il n'est pas nécessaire

qu'elle soit portée à !a connaissance du créancier. Ainsi
Monrlon fait l'espUe suivante : « Vous m'écrivez pour
» m'ofl'rir la remise d'une dette dont je suis tenu envers
» vous, je m'empresse de vous répondre que j'accepte, mais
» si vous mourez avant que ma réponse vous soit parve-
» nue, la remise est valable (2). » Nous ne contesterons

point cette décision, en ce sens du moins, que les disposi-
tions spéciales de l'art 032, sur l'acceptation desdonations
ne sont pas applicables à la remise de la dette, mais nous

n'avons pas à traiter ici une autre question bien plus géné-
rale et qui est celle desavoir, si, pour la perfection des cou-

'

trats, il n'est pas nécessaire que les deux parties aient

connaissance du consentement l'un - de l'autre. Celte ques-
tion divise les meilleurs esprits : bien des personnes pen-
sent qu'un contrat existe dès qu'existe le concours de

jourd'ltui encore, certains auteurs et mPmo des arrêts de la cour de Cassa-

tion admettent l'affirmative, mais il nous parait préférable de dite qu'il y

,v 14 une véritable convention requérant les dem consentements. tVoir, es

cesens,Demolombe, Du,ialicns, t. III, n» 87, page SB.) Qu'on ne dise pnu

qu'il est loisible nu créancier de détruire le titre et de libérer ainsi le débi-

teur? il nous serait trop facile de répondre que la preuve seule de l'obli-

gation turait disparu, etquelecréancicr,revcnai>t de son accès de généro-

sité, pourrait encore poursuivre le débiteur et lui déférei le serment on

provoquer son aveu.

Nous convenons, cependant, que notre décision implique une- certaine

anomalie} car, peut-on dire, comment se fuît-il que le créancier ue puisse

pas libérer seul le débiteur «ans faire avec lui de convention, tandis qu'un

tiers pourrait le libérer en payant le créancier. On peut répondre, ce nous

•cmble, que, dans ce dernier cas, il y n justement la convention que nous

Migeous, elle Intervient entre ce tiers et le créancier qui reçoit de lui It

paiement.(Voir, nu surplus, notre thèse de Droit Romain).

'jî) Mcurlon, ltJpitilin»! érntet, f. ï, pageTC3.
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volontés, et nous avons incliné vers cette opinion en expli-
quant plus haut l'art 1121; d'autres, au contraire, allant,
ce nous semble, au delà du texte de l'art 1108 qui se

borne à requérir pour la validité d'une coiivertion le con-

sentement de la partie qui s'oblige, estiment qu'une accep-
tation inconnue de celui qui a fait une offre de contrat
n'est pas autre chose qu'un proposition in mente rcten-

tum, qui n'a aucune valeur juridique. Mais ils oublient.ee
nous semble, qu'il est très possible que l'acceptation puisse
être prouvée sans qu'elle soit cependant encore connue de

l'auteur des offres, par exemple, par une lettre missive

non encore parvenue à son adresse, et dans ce cas il y a

plus évidemment que le proposition in mente rétention,

puisqu'il y a une manifestation extérieure de l'intention

d'accepter (1).
Revenons à la remise de la dette; puisqu'elle n'a pas be-

soin d'êtrr. prouvée par un acte solennel, c'est qu'elle
obéit poic !< preuve aux règles ordinaires. Si donc elle

est expresse l'acte pourra être authentique ou sous seing-

privé, ou s'il n'y a pas d'acte, la preuve s'en pourra faire

par l'aveu, le serment et même la preuve testimoniale ou

les présomptions simples, au dessous de 150 fr.

Mais la loi a de plus admis un moyen de preuve spécial

pour la remise de la dette, et c'est ce que les auteurs appel-
lent la remise taeie assez improprement; car c'est con-

fondre la convention préexistante avet le moyen de la

manifester extérieurement, otyle la faire connaître aux

tiers. /
Cette preuve particulière ih la remise de la dette est

tirée par la loi du fait de la remisc^volonlaireylu titre par
le créancier au débiteur. Le législateur a ici échelonné

deux présomptions : l'une que la présence du titre dans

les mains du débiteur donne à penser que le créancier s'en

(I) Voir, en ce ««ni, Aubry et U«u, t. III, $ .U% note 3.

10
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sstdessaisivolontairement et qu'il n'a été ni volé, ni perdu.
Cette présomption résulte du fond des choses plutôt que
du texte mémo de la loi; aussi devons-nous dire qu'elle
admet toujours la preuve contraire par application de la

règle générale, que les présomptions peuvent être com-

battues par celui auquel elles nuisent. Mais si le créan-

cier no parvient pas à démontrer que le titre est aux

mains du débiteur par suite de vol ou de perte, alors inter-

vient la seconde présomption des art. 1282 et 1283 : la'

remise volontaire du litre sous seing-privé ou de la grosse
du titre, fait présumer la libération du débiteur. Cette

présomption est même invincible lorsque le titre est sous

seing-privé, mais elle admet la preuve contraire s'il s'agit
de la grosse de l'acte authentique. Le créancier sera admis

à faire voir qu'il a remis cette grosse au débiteur pour la

consulter et non pour le libérer.

Seulement, et c'est, ici la grande dilllcultéde la matière,
la remise du titre fait présumer la libération, dit l'art. 1282.
la remise de la dette on le paiement, dit l'art 1283, mais
ces articles ne nous indiquent pas comment nous pour-
rons savoir s'il y a remise de dette ou s'il y a paiement
Kn effet, le créancier payé et le créancier qui fait dona-

tion se comporteront l'un et l'autre de la même manière,
ils remettront le titre au débiteur, et cependant il est trè*

intéressent de savoir si l'ancien débiteur est libéré par

paiement ou par douai ion, puisque, dans le premier cas, les

questions de rapport, de quotité disponible, de capacité de

disposer et de recevoir à titre gratuit, de révocation pour

ingratitude ou stirvenance d'enfants, ne peuvent pas se

poser. Il noussemblerait, pour décider la question, que les

paiements sont plus habituels que les remises de dettes,

qu'en général les libéralités ne se présument pas, et nous

dirions, en conséquence, que le paiement doit être présumé

jusqu'à preuve contraire. Toute personne intéressée pour-
rait démontrer qu'en réalité il n'y a pas paiement, mais

plutôt remise de dette. Cette manière do voir qui paraît si
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naturelle n'est pourtant pas admise par des auteurs du

plus grand poids; ils se fondent sur les ternies de l'art. 1283
« fait présumer la remise de la dette ou te paiement, »

pour dire : le débiteur a le choix, suivant son intérêt, de

déclarer que la remise du titre fait présumer soit le paie-
ment, soit la remise de la dette. D'un autre côté, suivant

ces mêmes auteurs, le créancier ou ses héritiers seraient

admis à prouver que c'est à titre île remise et non do paie-
ment qu'a eu lieu la délivrance du titre, et il faut en dire

autant des créanciers de ce créancierqui voudraient Inten-
ter l'action Paulienne contre le débiteur libéré. Nous n'in-

sisterons pas davantage sur cette question, qui ne rentre

pas précisément dans le sujet de notre thèse (l).
La remise de la dette peut-elle se prouver par la preuve

testimoniale? Nos anciens auteurs, même depuis l'Ordon-

nance de Moulins qui a substitué la preuve écrite à la

preuve testimoniale, étaient tentés de dire que les paie-
ments ou remises de dette, même pour sommes excédant
100 livres, pourraient être prouvés par la preuve testimo-

niale; et cela à raison de la faveur qui s'attache aux libé-

rations. Cependant ils décidaient plutôt que la preuve
par témoins n'était pas en général recevable, et c'est aussi

l'opinion qui prévaut sans didlculté sous le Code Napo-
léon. Nous devrions l'admettre quand bien même l'obliga-
tion ne serait par elle-même prouvée par écrit (2).

Ce que nous avons dit sur la remise de la dette doit

s'entendre avec certaines modifications de la remise de la

solidarité, ar.t. 1211 et 1212; cependant nous penserions
ici que le créancier peut faire remise à un débiteur de la

solidarité sans son consentement, sans qu'il soit besoin
d'une convention dès que le débiteur a pajé sa propre

(i) Aubry «t tUu, $ 3S3, page I tit.

vi) Voirltanty aur Doiceau, Traité dt hjimice fit/ UMIAI.%, page 685 1

OIS; et Uéperloit* de Merlin, I'» Pi-cf, section II, $3, art. I, u* î.
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portton ; car alors ce débiteur n'est plus qu'une sorte de

caution pour ses codébiteurs, et il sufllt au créancier de

poursuivre ceux-ci et do s'en faire payer pour libérer le

premier de la solidarité.

CHAPITRE IV

Dos Renonciations en général au point de vue
de la forme.

Ce que nous avons dit sur là remise de la dette

abrégera de beaucoup le présent chapitre sur la forme
des Henoticiations en général au point de vue qui nous

occupe. Les renonciations sont tantôt faites sans aucune

pensée de libéralité, et alors elles n'ont rien de commun

avec les donations, ou bien tantôt faites in favorcm.
c'est-à-dire pour gratiller celui qui doit en profiter. Kn

fait la distinction peut être délicate, car la même re-

nonciation, à un legs par exemple, peut être purement
abdicativo et pour s'exonérer des charges du legs, ou bien
in favorcm, pour gratifier l'héritier ou le colégalaire.

Los auteurs sont d'accord pour décider que la renoncia-

tion même, faite in fucorem. est affranchie des formes de

la donation toutes les fois qu'elle ne suppose pas une con-

vention comme la remise de la dette, et qu'elle est pure-
ment unilatérale. Ainsi, nous n'exigerons jamais, en pareil
cas, l'observation des art 031 et suivants, mais il est

possible d'ailleurs que la loi ait exigé des formes spéciales

qu'il faudra suivre; il en est ainsi -le la renonciation à

succession, art. Î81, à communauté, 1i5î, de la renoncia-

tion de la femme à son hypothèque légale, (loi du 23 mars

1855, art 9). De même les actes, portant renonciation à
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des droits réels immobiliers, sont sujets à transcriptions',

(loi du 23 mars 1855, art 1, n° 2, et art 2, n" 2).
Nous pouvons citer en sens inverse, comme offrant des

exemples de renonciation exempte de toute forme, et pou-
vant avoir lieu, soit expressément, soit tacitement, l'art

022 sur l'usufruit, 099 sur l'abandon du fonds servant par
le propriétaire chargé d'entretenir la chose à l'usage de la

servitude, 133S (2e alinéa) sur la renonciation aux moyens
de nullité d'un contrat, 2180, n° 2. pour la renonciation

à l'hypothèque.
Pour tontes ces sortes de renonciations, on se demande

si elles requièrent l'acceptation du donataire qui doit en

bénéilcier. Cettequcstioiiapparlient.au fond, plutôt qu'à
la forme; car, en admettant que l'acceptation soit requise,
elle est du moins affranchie de l'observation des art. 031

et suivants, elle nous échappe donc, et nous nous borne-

rons à dire qu'elle ne nous parait pas susceptible d'une

solution absolue. Ainsi, aux termes de l'art. 71M,la renon-

ciation à uno succession peut toujours être rétractée par
son auteur, tant que la succession n'a pas été acceptée par

quelqu'autre successible.

Au contraire, si un usufruitier renonce à son droit celui-

ci, par sa propre impulsion, fait retour an nu-propriétaire
sans qu'il y ait de sa part aucune manifestation de volonté,
à son Insu peut-on dire, et malgré lui (1). Mais nous

devons, autant que possible, nous ranger du côté de la

nécessité de l'acceptation, l'art 103 du Code de Procédure
nous fournit un argument lorsqu'il indique que le désiste-
ment doit être accepté.

(i) Voir Demolomtc, Donstbns, t. III, n» f»3liW, et Aubrv et Riu,
t. III, S523, p. Itf.
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CHAPITM V

L'art. 780 permet-il de faire une donation dis»

pensée de formes?

L'art 780 énumère les actes qui supposent nécessaire-

ment, chez le successible, intention d'accepter la succes-

sion. Après avoir mentionné la donation de ses droits

successifs, faite soit à un étranger, soit à tous les cohéri-

tiers ou à quelques uns d'entre eux, il continue ainsi : « il

»'en est de même de la renonciation même gratuite que
» fait un des héritiers au profit d'un ou plusieurs de ses

» cohéritiers. » Comme il faut toujours interpréter le sens

des mots sccundum subjectam materiam, suivant la

matière où ils sont employés, nous devons en conclure

qu'il s'agit ici d'une renonciation faite au greffe, non pas
d'une manière générale et absolue, mais nommément au

profit de tels ou tels cohéritiers. On pourrait dire qu'il y a

là une offre de donation dispensée de la forme notariée et

que l'acceptation de la succession par les cohéritiers

avantagés vaudra acceptation de la donation, par la

raison naturelle que toute acceptation est générale et

comprend l'ensemble de la succession. Ce dernier point ne

paraît pas contestable, mais le premier est bien diflicileà

admettre. On ne voit pas pourquoi la déclaration au greffe,

qu'une renonciation est faite seulement au profit de tels

ou tels successibles, vaudrait offre de donation à ceux-ci.

L'art. 780 se borne à y voir la preuve de l'intention d'ac-

cepter chez le déclarant, et ne dit rien au-delà. Nous

sommes donc portés à penser que ce prétendu renonçant
s'il vent rendre effective sa volonté de donner, 4éyra.
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en renouveler l'expression devant notaire, en présence ef

avec l'acceptation formelle de ceux de ses cohéritiers, qu'il
veut avantager (1).

Mais ce n'est passons cette forme d'une renonciation au

greffe, avec désignation d'une personne qui doive en profi-
ter exclusivement que notre hypothèse s'est présenté*;
dans la pratique. Une première fois il s'agissait d'une re-

nonciation faite par un cohéritier au profit d'un tiers et

point au greffe. La cour do cassation, par arrêt du 17 août

1815(2) rendu sous la présidence doM. Ilenrion de Pausey,
a décide qu'il y avait une véritable donation soumise aux

formes ordinaires «les art. 031 et suivants.

Mais, depuis, la véritable espèce s'est prësentéedevant le

tribunal de Clatuecy et la cour de Bourges. Des héritiers

avaient renoncé au profit de leurcohèritièresansdéclara-

tion au greffe et mémo sans acte dresséàcettefin, plus tard

ils se repentirent de leur générosité et lui firent procès.
Leur renonciation méconnaissait et l'art 78 4 et l'art. 931

disaient-ils : l'art 784 en ce que la renonciation ne se pré-
sume pasetdoit so faire par acte ou greffe, l'art. 031 parce

que, s'ils n'ont pas valablement renoncé ils n'ont pu faire

qu'une donation nulle pour absence de forme. Soit donc

qu'on les considérât comme renonçants, soit qu'on les

considérât comme donateurs, ils pouvaient toujours
revenir sur ce qu'ils avaient fait.

A cette double et pressante argumentation on répondait
au nom de la cohéritière avantagée que le texte de l'art.

780, eii distinguant cette renonciation spéciale de la dona-

tion,a par là mèmeenteudu l'affranchir dos formes des art.

931 et suivants. Dès lors ce n'est plus une renonciation sou-

mise aux règles de l'art] 784, c'est une acceptation jointe

(l)Voir en ce sens Mourlon, Répétitions écrites,(j"« Edition,p. 106.

—Marcadé,t. III, sur l'art. 781.—Deruolombe, Successions, t. Il, n* 412

b«. — Duranton, t. VI, n* 397.

(2)Sirey. I,p»g.. i!3. 181».
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à une libéralité suigeneris et dispensée de formes; autr«i

chose, ajoutait-on, est le cas où la cession est faite à un

étranger, et celui où elle est faite à un cohéritier, puisque
celui-ci reçoit des biens dont il est déjà copropriétaire.

Cotte argumentation bien qu'elle no nous paraisse pas
détruire le dilemme posé par l'opinion contraire a triom-

phé eependaut même devant la chambre des requêtes de la

cour de cassation qui rendit un arrêt de rejet, 15 novem-

bre 1858, après un long délibéré sur les conclusions con-

formes de M, l'Avocat général Blanche, mais contraire-

ment au sentiment visiblement exprimé de M. le conseiller
Nicolas rapporteur. « Attendu, dit l'arrêt, que la renon-

» dation dont parle l'art. 781 du Code et qui doit être

» faite au greffe du tribunal de l'ouverture de lasuccession

» est celle qui est absolue et qui rend le renonçant étran-

» ger à l'hérédité; que cet article ne pouvait recevoir

» d'application dans l'espèce où la renonciation a été

» faite par les héritiers Faubart au profit d'Henrietto

» Faubart leur soeur, renonciation qui aux termes de l'art

» 780 même code emportait acceptation de la succession ;
* Attendu que, en admettant au même titre que la do-

» nation, vente ou transport, la renonciation gratuite de

» l'un des héritiers au profit d'un ou plusieurs de ses co-

» héritiers, la loi n'en a pas déterminé la forme et notam-

» ment ne l'a pas soumise aux règles et condition: des ac-

» tes portant donation entre-vifs; que dès-lors elle reste

» quant à la preuve dans les termes du droit commun etc..

» rejette (1). ».

Il resuite de cet arrêt : 1* que la renonciation d'utt héri-

tier au profit d'un autre n'a pas .besoin d'être faite au

greffe; 2° qu'elle n'est pas soumise aux formes de là dona-

tion de droits successifs bien qu'elle soit au fond la même

chose. Nous croyons pouvoir dire que la première au moins

(1) Voir Sirty. 18S3.1.14,
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de «es dispositions est contredite par le texte même d«

l'art 780et ijue,dans ce texte, le mot renonciation ason sein

habituel en matière de succession. V.n effet, le numéro 2 de

l'art 780 n'est qu'un pléonasmedans ladoctriuedelaCour

decassat ion, puisque l'hypothèse delà cession gratuite ende-

hors d'uit acte au greffe est déjàprévuedanslen* Ijdoplus,
le n° 3 du même article nous paraît prévoir évidemment

une renonciation ordinaire faite au greffe mais moyennant
une rémunération qui a pu être payée ou qui le sera en

dehors île l'acte. Et alors comment admettre que le méni.)

mot renonciation ait deux acceptions différentes dans le

même article ; comment admettre surtout qu'il n'y ait pas
sa valeur ordinaire en matière de successions, lorsque cet

article est placé sous la rubrique de l'acceptation et de la

répudiation des successions?

En conséquence, nous estimons que la doctrine de la

Cour de cassation est beaucoup trop large et qu'il faut

choisir entre ces deux solutions : ou bien, exiger au moins

l'acte au greffe, et lui faire produire, au profit du cohéritier

avantagé, l'effet d'un acte d'offre de donation; ou bien,dé-

clarer, comme nous l'avons fait plus haut, et comme nous

sommes disposé à lo maintenir, qu'il faut, pour investir leco-

héritier avantagé, l'observation des formes des art. 031 et

suiv. tout comme la Cour de cassation l'exige,-quand la

cession est faite par le cohéritier acceptant A un tiers

étranger à la succession.

CHAPITRE VI,

Des libéralités qui consistent dans la création

d'une obligation.

Nous avons déjà vu une pareille donation, dispensée
de forme, c'est le cas d'expromission. Mais la nova-

tion, par changement de créancier, peut également
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renfermer une pareille libéralité. Primus est créancier
de Secundus, et il délègue celui-ci à Tertius sans être
son débiteur. C'est le cas prévu par l'art 1271 n"".

« Lorsque par l'effet d'un nouvel engagement, un nouveau
« créancier est substitué à l'ancien, envers lequel lo débi-
* teur se trouve déchargé. » Sans doute, dans la pratique,
à peu prés toujours, le déléguant est le débiteur du délé-

gataire, et c'est pour être libéré envers lui qu'il lui procure

l'obligation du délégué. Mais cela n'est pas indispensable,
et s'il en est autrement, le déléguant sera le donateur du

délégataire. La loi n'ayant exigé aucuuo forme spéciale

pour cette délégation, nous sommes en droit de conclure

que cette donation est dispensée des formalités ordi-

naires.

Le contrat de cautionnement offre encore l'exemple
d'une pareille libéralité. Le plus souvent, la caution ne se

fait pas payer son intervention, et elle agit dans un «prit
de générosité. Mais il est vrai que ce n'est pas là à propre-
ment parler une donation, c'est plutôt un service, comme
le prêt gratuit; car la caution, si elle est obligée de payer,
aura recours contre le débiteur et n'entend pas du tout lui
faire don des sommes qu'elle sera forcée d'avancer pour
lui. En réalité, elle ne donne que son obligation, qui est

pécuniairement inestimable, tant que les événements n'ont

pas démontré que le débiteur est insolvable en tout ou eu

partie.
Nous examinerons plus loin la question de savoir s'il est

possiMo de déguiser une donation sous l'apparence d'une

obligation créée directement entre le donateur et le dona-

taire.
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GHAMTRR VII.

De la libéralité qui consiste à empêcher la

naissance d'une obligation.

Les paiements pour autrui et l'expromission nous ont

encore offert un exemple de pareilles libéralités. De deux

choses l'une, en effet : ou bien, celui, qui a ainsi payé ou

promis pour un autre, l'a fait avec l'arrière-pensée de se

faire rembourser, et alors il est simplement et suivant les

cas, le mandataire et le gérant d'affaires du débiteur ; ou

bien, c'est par esprit de générosité, anima donandi, qu'il
a payé ou qu'il a promis, et alors nous croyons avec, la

majorité des jurisconsultes romains que ce tiers serait

dépourvu d'action contre le débiteur. Celui-ci recevrait

donc une libéralité dispensée de formes et non sujette à

son acceptation (1). Si cependant cet état de choses répu-

gnait à sa délicatesse, il pourrait protester contre la libé-

ralité forcée dont il est l'objet, en consignant la somme due

après l'avoir offerte à celui qui l'a libéré.

Un pareil résultat peut se produire dans toutes les hypo-

thèses de gestion d'affaires, si lg gérant s'est immiscé

animo dûnandi. Nous pouvons citer, comme exemple, le

cas où un parent se chargerait gratuitement de l'entre-

(I) On pourrait dire, il est vrai, que la libéralité s'adresse au créancier

tt noa pas au débiter, en ce sens que le tiers a voulu débarrasser le créan-

cier d'un mauvais débiteur, et prendre pour lui les risques de son insol-

vabilité. S'il en était aiDti, il y aurait encora donation dispensée de formel,

la donataire seul serait changé.
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tien d'un enfant mineur. Si, plus tard, par une sorte de

repentir, le père du mineur était actionné en paiement de

la pension arriérée, il aurait le droit d> s'y refuser, en

disant qu'il a été l'objet d'une donation dispensée de for-

mes, donation qui a consisté justement en ce que l'obliga-
tion de payer rettr pension n'est pas née.

Mais comment prouver cet aninius donandil Par tous

les moyens possibles, pensons-nous, même par la preuve
testimoniale au-delà de cent cinquante francs. Cette déci-

sion n'est pas contraire à cette autre, que les libérations
ne peuvent être prouvées par témoins. Kn effet, il ne s'agit

pas ici de prouver qu'une obligation a cessé d'exister ; on

prétend, au contraire, qu'elle n'a jamais existé. Si donc,

le demandeur prouve la gestion d'affaires, le défendeur

fera entendre des témoins pour montrer qu'en réalité elle

n'a pas prbduit d'obligation, vu l'intention du gérant H

est de principe, dans l'admission de la preuve testimoniale,

que le caractère particulier d'un fait juridique puisse être

établi par témoins, car il est évident qu'on n'a pu se pro-
curer à cet égard une preuve écrite, art. 1318.

Tout ce que nous venons de dire s'appliquerait aussi au

cas où le donateur ferait sur le terrain du donataire, et en

son nom, des constructions ou des plantations animo do-

nandt.
« Ce sont là des donations sans doute; Furgole disait

» qu'elles dérivent de la destination, et il ajoutait aussi

> qu'elles n'étaient pas ^timiscs aux formalités de l'Or-

» donnance (1). »

(!) Damolomb», Donation!, t. III, n» 9S, p. 95.
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CIIAP1THH VII!

De la donation manuelle.

C'est celle qui s'effectue par la remise mémo de la chose

donnée lorsqu'elle consiste dans une somme d'argent un

meuble, etc.... Elle était reconnue valable dans notre

ancien droit, sous le nom de donation delà main à la main,

ou donation de main chaude, et cela, malgré l'art. 1 de

l'Ordonnance de 1731, parce que, disait-on, cet article ne

visait que les donations faites par actes, et la donation

manuelle se fait sans acte. Les rédacteurs du Code en ont,

pense-t-on, également admis la validité en reproduisant
dans l'art 031 les termes mêmes de l'art. 1 de l'Ordon-

nance, et le tribun Jaubert a dit : « Les dons manuels ne
» sont susceptibles d'aucunes formes, il n'y a là d'autre
» règle que'la tradition, sauf néanmoins la réduction et le

> rapport dans les cas de droit (l). *

Enfin les commentateurs ajoutent que les art 852 et 8<)8

supposent le don manuel. L'art 852 affranchit du rapport
les frais de nourriture, d'entretien, etc., les fiais Je noces

et présents d'usage, et on raisonne ainsi : puisque la loi en

parle, c'est que c?s diverses dépenses constituent i\e^ do-

nations valables qui ont pourtant été faites de la main à

la main. Ceci n'est pas très concluant parce qu'on pourrait

répondre que ces diverses dépenses ne sont justement pas
des donations dans le véritable sens du mot, car elles ne

réunlssentpaslestroiscaractèresque nous leur avons recon-

(1) Locré,Législation civile, t. XI, p.459.
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nus, tant en droit romain qu'en droit français, appauvris-
sement du donateur, enrichissement du donataire et inten-

tion chez l'un de s'appauvrir, chez l'autre, d'être enrichi.

Nous n'avons pas besoin de faire observer, en efl'et, que
nous n'avons pas à considérer même comme don manuel

les menus cadeaux qui se pronnent sur les revenus, font

partie des dépenses ordinaires et sont inspirés, soit par la

charité, soit par la politesse des moeurs. Ce sont là des

choses plutôt de fait que de droit, et desquelles le juriscon-
sulte n'aurait A connaître quo s'il y avait excès.

L'art 808 fournit un argument plus sérieux à la validité

du don manuel. Il suppose qu'une donation do meubles est

sujette à rapport, et il décide qu'on prendra pour base l'état

estimatif annexé à l'acte, ou, à défaut de cet état, une

estimation par experts. D'où il résulto que la donation de

meubles peut avoir lieu sans l'état estimatif et au mépris
Je l'art 948; ces mois feraient ainsi allusion à la donation

manuelle, il ne serait pas impossible d'expliquer autre-

ment cette partie de l'article. On pourrait d'abord supposer

que l'état a disparu des minutes du notaire, ou bien qu'il

s'agit d'une de ces donations faites par acte, mais aux-

quelles nous avons vu que l'état ne saurait s'appliquer,
comme la donation par une femme de ses reprises mobi-

lières. On pourrait encore admettre l'opinion que nous

avons examinée plus haut, d'après laquelle l'état ne serait

pas indispensable toutes les fois que la tradition s'opérerait
en même temps que l'acte serait rédigé.

Ainsi, ces deux articles ne prouvent pas absolument Ja

validité du don manuel.
M. Deraolombe pense encore l'établir en disant, que la

tradition est une manière de transporter la propriété, et

qu'on ne voit pas pourquoi la personne qui reçoit d'un

donateur un meuble, avec intention de l'acquérir, n'en

deviendrait pas propriétaire. Cette tradition, dit-il encore,
« satisfait pleinement aux conditions essentielles de la

» donation entre-vifs; le donateur, en effet, ayant exécuté
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» la donation, se trouve dessaisi actuellement et irrévo-
» cablement ; et le donataire saisi, n'ayant des lorsaucunn
» action à exercer contre le donateur, n'a pas besoin d'un

» acte destiné à prouver contre lui l'existence de la dona-

Hon (I). » Nous nous trompons, sans doute, mais il nous

semble que cette argumentation ni prouve rien à force île

trop prouver. La tradition transporte tout aussi bien la

propriété des imunubles nue celle des meubles; le plus
souvent mémo, elle n'e<t pas iiét\>*saiiv\ puisque la simple
convention a déjà opéré la transport. Le donataire d'un

immeuble, quand il en a obtenu délivrance, n'aurait, lui

aussi, aucune action à exercer contre le donateur, actuel-

lement et irrévocablement dépouillé. Il pst vrai que le

donateur aurait pu conserver les titres ei revendiquer, et

qu'alors le donataire serait réduit à lui déiérer le serment

s'il n'avait un acte de transmission; mais ceci n'est qu'une

question de preuve et d'ailleurs la tradition ne serait pas

complète si les titres avaient été retenus. Cette raison est
donc encore insuffisante pour légitimer la validité'du don

manuel.

M. Demolomba essaie encore de la fonder sur l'art. 22PJ
et sur la maxime « eu fait de meubles, possession vaut

titre, » mais il va lui-même au-devant de la réfutation en

faisant remarquer que cet article n'a pas été fait pour
régler les relations du possesseur, avec celui-là même qui
lui a transmis; il règle celles do ce passasseur avec IPS

tiers qui prétendraient avoir des droits sur l'immeu-

ble (2).
Ainsi, aucune disposition île notre Code n'implique néces-

sairement la validité du don manuel; si elle est admise,
c'est uniquement par l'eifet d'une vieille tradition et parce
que la pratique le trouve commode; mais, si nous ne nous

(,1) Uemolombe, traité des Donation* et des Testament*, t. 3, p. 52.

(SJDemol., loc. cit.
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trompons, la jurisprudence moderne aurait dû réagir et

faire maintenir les vrais principes, la nécessité de l'acte

et de l'état estimatif. Nous comprenons à merveille que
nos anciens auteurs aient laissé faire, en présence de la

modicité de la fortune mobilière, et même, Furgole et

Daguesseau sembleraient restreindre lo don manuel à des

meubles ou à des sommes de peu d'importance (1), c'est-à-

dire à ces simples cadeaux, que nous montrions tout à

l'heure n'être pas des donations. Mais, aujourd'hui, avec

l'importance énorme qu'ont prises les valeurs au porteur,
n'est-il pas triste de voir la jurisprudence se laisser aller

aux exigences d'une pratique illégale! Le Code édicté cer-

taines formalités pour assurer l'indépendance du donateur

et ménager les droits de la famille; à côté de cela, les

tribunaux valident les donations les plus considérables,

faites en secret, en un tour de main, les plus dangereuses
enfin !

Dira-t-on, comme l'insinue M. Demolombe, que de

graves difficultés pratiques surgiraient d'une intervention

du législateur ou d'un revirement de la jurisprudence?
Nous n'en sommes pas convaincus, ou plutôt, nous pen-
sons que ces difficultés existent quant à présent et ne

seraient pas aggravées. Elles se rattachent, en effet,
à la preuve trop souvent impossible du don manuel, mais

cette impossibilité est la mémo qu'il s'agisse de faire

annuler le don manuel comme nous le voudrions, ou de

lui appliquer les règles do la révocation, du rapport, de

la réduction etc.. Le problème est toujours le même, il

n'y a que le résultat do changé et, en présence défaits

insaisissables, nom sommes réduits à dire avec le juris-
consulte romain, non jus déficit sed probatio. Qu'on

nous perlnette un exemple : un père de famille jouissant

(1) Furgole, sur l'art. 1 de l'Ordonnance de 1751. — Dagueiseau, ItUrt

290, MX, p. 561.
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de grands revenus, vit avec celui de ses enfants qu'il veut

avantager et lui transmet tous les ans ses économies ;

lorsqu'il mourra, comment les autres enfants pourront-ils

prouver la quotité de ces dons très considérables pour peu

que leur frère ait pris la précaution élémentaire de placer
les sommes reçues en titres au porteur. N'est-ii pas évi-

dent que la preuve leur manque, aussi bien pour faire

réduire ces dons à la quotité disponible, que pour les faire

entièrement annuler?

En résumé, en l'état de choses actuel, nous préférerions
une jurisprudence, ou, s'il le faut, une loi qui prononcerait
la nullité complète des dons manuels pour vices de formes.

Cela n'empêcherait en rien les cadeawc, desquels on dit

qu'ils entretiennent l'amitié, ni les dispositions sur les

revenus au profit de tel ou tel enfant, en tant qu'elles ne

réuniraient pas les trois conditions de la donation. Nous

n'admettrions même pas, comme le proposait Cambacérès,

un maximum de 2,000 fr., au delà duquel le cadeau serait

réputé donation (1), mais nous laisserions les tribunaux

seuls juges de la question qui se résoudrait suivant les

circonstances de fortune et de position , tout comme ils

jugent aujourd'hui des donations rémunératoires et ca-

deaux que peut faire un homme sur les biens qu'il a déjà
donnés par institution contractuelle, art 1080,

Nous éviterions ainsi l'une des anomalies les plus cho-

quantes et les plus dangereuses que présente l'état dp

choses actuel dans la matière des donation.

Nous pourrions nous arrêter ici dans l'examen du don

manuel, puisque les questions de formes nous préoccupent

seules, et nous borner à dire que ce genre de donations

obéit d'ailleurs aux règles de fond sur la nécessité du

consentement, la capacité des parties, etc.. Mais il nous

semble que nous devons au moins énumérer rapidement

(I) Ftnet, tome I,p»ga271.

Il
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quelles choses peuvent être l'objet d'un don manuel, afin
de préciser cette dispenso de formes.

Peuvent être l'objet d'un don manuel toutes les choses

mobilières, ou pour parler lo langage du Droit romain
toutes les choses mobilières corporelles, omnia quai

tangipossunl, parce que, seules, elles sont susceptibles
de transport par tradition. Ainsi l'argent, les denrées,
les meubles meublants, tous les meubles par nature, en un

mot, désignés par l'art 5vS, peuvent fairo l'objet du don

manuel, quelle que soient leur imporlence et leur valeur.

Au contraire, les meubles par la détermination de in

loi, ceque les Romains appelaient les choses incorporelles,

quoe in jure consistunl. ne peuvent être transmis

de la main à la main t parce que, dit-on, ils ne sont pas

susceptibles d'une possession véritable; ainsi les créances,
les actions nominales des Compagnies de finance ou d'in-

dustrie, les rentes nominales sur l'état, etc..

On a cependant objecté, quant aux créances, que le*

art 1007 et 1089, déclarent que la tradition s'en fait par
la remise des titres, mais on répond que ce n'est là que
l'exécution de la convention préexistante de cession,

convention qui, faite à litre gratuit, doit obéir aux for-

malités des articles 031 et suivants, et on ajoute, ce qui
nous paraît plus concluant, que la créance ne consiste pas
dans le titre, celui-ci n'étant qu'un instrument de preuve,
eii sorte que celui qui détient un titre decréanco n'est pas

pour cela créancier (I).
On a aussi invoqué contre noire opinion les art. 1232 ,

1283du Code Napoléon, d'après lesquels la remise de la

dette résulte au profit du débiteur de la remise volontaire

du titre par le cré incier, Nons avons répondu par avance

en expliquant ces articles par la faveur dos libérations ,

(1) En ce sens, Mets, H juillet I8ls. —
Requîtes, I février 1812.

— En sens contraire : Trêves, 1G décembre 1807. — Voir aussi Dalloz,

Répertoire, dispositions entre-vifs et testamentaires, n*7!7 at suivants*
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motif qui no se trouve plus dans la cession àHlregratult,

qui change le créancier sans affranchir le débiteur.

Ainsi, pour une pareille cession, nous requérons, quant
à présent, l'observation des formes ordinaires dès-dona-

tions, nous réservant d'examiner plus loin la question de

savoir si on peut déguiser une cession gratuite sous

l'apparence d'une cession à titre onéreux.

Les rentes sur l'Etat, bien que ne pouvant être trans-

mises par la simple tradition, échappent cependant au*

règles de forme des donations; il suffira d'opérer le trans-

fert au nom du nouveau titulaire dans les formes de la

loi de Floréal an VIL II faut en dire autant des actions de

la Banque de France et des actions nominatives de Chemin

de fer. Cela tient à ce que les lois spéciales n'ont organisé

qu'un seul mode de transport de cesdiverses valeurs, soit

à titre gratuit, soit à titre onéreux.

Pour les effets de commerce, lettres de change ou billets

à ordre, l'art 130 Code de Commerce, déclare que la

propriété s'en transmet par la voie do l'endossement et

l'art 137 exige qu'il exprime la valeur fournie. De là

résultent deux propositions, l'une que la simple tradition

du papier ne peut en transporter la propriété et changer
le porteur; l'autre, que le législateur n'en a prévu que la

transmission à titr.e onéreux. Donc un endossement causé

valeur en don, ne transporterait pas la propriété d'une

lettre de change ou d'un billet à ordre, et il faudrait

régulièrement un acte de donation ordinaire accompa-

gnant le billet. Mais, la pratique admettant la validité

des donations déguisées sous l'apparence d'un contrat

à titre onéreux, comme nous le verrons plus loin, le

donateur se tirerait d'affaire par un mensonge en faisant

un endossement régulier mentionnant comme reçue une

valeur qui n'a pas été remise.

Nous devons dire cependant que la Cour de Paris, par
arrêt du 0 mai 1815, a validé la transmission d'une lettre

de change par un endossement ainsi conçu : « Passé à
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» l'ordre de la demoiselle Massot à laquelle je fais don du
» montant du billet d'autre part. » De plus, la Chambre des

Requêtes, par arrêt du 25 janvier 1832, a admis le trans-

port delà propriété d'un effet de commerce par un endos-

sement irrégulier connue ne contenant pas la valeur

fournie, si l'endosseur a, par uiuactc séparé, comme une

lettre missive, manifesté l'intention de donner (1). Ces

deux décisions nous paraissent 1res sujettes à critique, car
elles violent l'art 138 du Code de Commerce aux termes

duquel l'endossement irrégulier n'opère pas le transport
et ne vaut que comme procuration.

Nous considérerions aussi comme un simple mandataire
le porteur d'un endossement en blanc quand bien même

il résulterait des circonstnncssque le propriétaire du titre

a entendu en faire donation. Cette doctrine nous plaît
d'autant plus que nous sommes portés A restreindre le

champ déjà beaucoup trop large des donations manuelles.

La doctrine et la Jurisprudence sont d'ailleurs assez par-

tagées sur cette question (2).
11y a cependant des meubles par la détermination de

la loi, des meubles incorporels, pour pirler le langage

reçu, qui peuvent être donnés do la iniin à la main parce

que le droit est ici, en quelquo sorte, inséparable du titre

qui le constate. Ce sont les valeurs au porteur comme

billets de banque, obligations de chemin de fer, rentes sur

l'EInt au porteur, etc. (3).
On s'est demandé si on pourrait, par le moyeu du don

manuel, se bornera gratifier le donataire de l'usufruit,ou
de la nu-propriété de titres au porteur. Il semble bien que
non, puisque toute la validité du don manuel tient juste-

(I) Voir pour ces deux urrfts Dallnz, f...fr,r,t,<in, «« 1028.

^8) Voir dans les deux cens, IX1II07, di.«pi<«tii<mg entre-vifs et testa-

mentaires n° 1028 h 1055.

(3) Kequétw, 0 février IM», S5 mal M% I" février I8«, Paris, tf

wécembrel85l.
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ment à l'énergie de la possession des choses mobilières, à

la situation de propriétaire qu'elle crée ; cependant des

arrêts ont paru admettre, en fait et d'après les circons-

tances de la cause, de semblables situations juridiques.

(Voir Paris, 8 décembre 1831. Requêtes, 0 février 1811.

Dallez, loco cilato, n° 1037 et 1038.)
Un manuscrit peut être donné de la main à la main en

tant qu'objet mobilier, mais ou se demande si celle dona-

tion entraîne celle de la propriété littéraire, du droit

de publication. C'est, dit-on, une question de fait laissée

à l'appréciation dos tribunaux qui auront à examiner si

l'truvre mémo a été donnée, ou seulement un autogra-

phe considéré comme un exemplaire particulièrement

précieux de l'ouvrage demeuré d'aMIeurs la propriété de

son auteur (l).
Enfin, nous avons encore une question à examiner rela-

tivement au don manuel, celle de. savoir si une donation

d'objets mobiliers, faite en vertu d'un acto nul, pourrait
valoir commet donation manuelle par la tradition des

objets. On pourrait dire que le vice du titre rend la tra-

ilitio.it elle-même inetllcace et suivre le vieil adage :

me lifts est non haberc lilulum quam habere vitiosum.

L'art. 1339 viendrait à l'appui île cette solution, puisqu'il
ne permet au donateur de ratifier par aucune exécution
un acte vicieux. En sens contraire, il suffirait de faire

abstraction complète de cet acte, de le laisser do côté , et
on dirait que ie don manuel se soutient à lui tout seul, et
demeure valable indépendamment de cet acte. MM. Dcmo-

lotube, Dalloz et d'autres auteurs pensent que ces deux

opinions sont également fondées et qu'il y a lieu de dis-

i'i) Cependant MM. Aubry et Rau pensent que la propriété liit-raire

iLiut éminemment incorporelle, résiste a toute idec de transmission ma-

nuelle « puisque une transmission do cette nature suppose la possibilité
n d'une possession mateiicilo do l'objet même auquel s'applique le droit

« propriété. » (Aubry et Rau, tout* V, § 0!>9, texte et uo',e2l. p. <$0.)
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(ingucr. Ou bien la tradition des meubles auxquels se

rapporte l'acte imparfait sera l'exécution do cet acte

lui-même à la suite, par exemple, d'une sommation faite

par le donataire, et alors cette exécution ne couvrira pas
la nullité de l'acte, et nous appliquerons l'art. 1339.

Ou bien, il appert des circonstances que le donateur,
édifié sur la nullité de l'acte, a entendu par la tradition
refaire la donation en ta forme légale, conimo dit l'art

1330, et alors nous aurons un don manuel valable (1).
No'JS avons supposé Jusqu'ici le don manuel réalisé

entre le donateur et le donataire, mais il est possible
et il arrive fréquemment qu'il s'efïectuo par l'entremise
d'un tiers chargé de remettre les objets aux personnes

que le donateur veut gratifier. Vu point de vue de la

forme cette hypothèse ne nous offre rien de particulier;
au fond, elle a donné lieu à une question très débattue,
celle de savoir si le tiers peut remettre les objets au

donataire même après le décès du donateur- Ceci osl en

dehors de notre sujet et nous nous bornons à dire que le
mandat du tiers nous paraît devoir cesser par la mort
du mandant suivant la règle généralo de l'art. 200-°.(2).

Celui qui voudra prouver un don manuel, sera tenu,

d'après les explications qui précèdent, d'établir le fait

matériel de la tradition et la double intention du donateur

.et du donataire de donner et de recevoir. Ces preuves so

feront suivant les règles ordinaires, les témoins ne pour-
ront être entendus au-delà de 150 fr., sauf les exceptions
ordinaires, comme le cas d'un commencement de preuve

par écrit. Le demau'îôur sera dono le plus souvent daim

une situation très précaire et il recourra à l'aveu du

défendeur. SI celui-ci déclare qu'il a reçu la chose, mais à

(1) Voir Dalloz, Dispositions entre-vifs et testamentaires »• (610, et

Demolombe, traité des donations entre-vifs, tome III, b* 715,p. 73.

(9) V»ir Aubry «t Rau, tout V, S659, le»te tt note (7, p. 479,
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titre de don manuel, il a été jugé que ses déclarations

« forment un aveu indivisible qu'on ne peut, à moins de

représentation d'un commencement de preuve par écrit,
contredire dans aucune de ses parties ni par des présomp-
tions ni par la preuve testimoniale (1). »

CIlAl'iTllK IX

Dos libéralités appelées par la loi : Avantages
indirects.

t'arl. 853 du Code Napoléon, s'occupantdes rapports à

succession, parle des profits quo l'héritier a pu retirer de

conventions passées avec le défunt, dans le cas où ces con-

ventions ne présentaient aucun avantage indirect lors-

qu'elles ont été faites, et, comme dans cette hypothèse, il

les affranchit du rapport, on est portéà en conclure qu'il les

y soumettrait au cas d'avantage indirect 11y aurait donc

alors une véritable donation quant au fond, mais affran-

chie des conditions ordinaires de formes. Ceci n'a lien de

surprenant; quand bien même on s'écarterait de la juris-

prudence, et qu'on n'admettrait pas la valadité des dona-

tions déguisées sous l'apparence de contrats à titre oné-

reux, il faudrait admettre celle des avantages indirects au

sens où nous prenons Ici ce mot En effet quelle est l'hy-

pothèse: colle, par exemple, de la vente d'un Immeuble de

10,000 fr. moyennant 30,000. On est en droit do dire qu'il

y a co que les Romains appelaient le negotium mixtum

cum donalione, et que lecontrat à titre onéreux entraîne

par sa prépondérance la validité de l'avantage indirect,

(I) Dallo», dispos, enlre-vii'set test, u» Ifttt, Paris,80 février 185*.
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major pars ad se trahit minorent. Du reste, nous pou-
vons argumenter par analogie du cas prévu par l'art 1121:

il permet formellement dans une vente faite par soi-même

d'offrir un avantage à un fiers. Pourquoi le vendeur ne

po*urrait-il pas offrir ce même avantage à l'acheteur lui-

même qui l'accepterait par la signature de Pacte? Nous

sommés donc en droit de persister dans notre manière de

voir sur l'interprétation à contrario que nous avions

donnée de l'art. 853.

Mais nous devons faire observer quo ce cas de l'avan-

tage indirect suppose dans le contrat à dire onéreux uno

libéralité qui ne soit ni trop insignifiante, ni trop grande :

trop insignifiante, elle ne serait que le bénéfice naturel

que chacun peut espérer d'un contrat à titre onéreux ; trop

grande, elle détruirait la qualification du contrat, ce ne

serait plus un avantage indirect confondu dans un con-

trat à titre onéreux, ce serait simplement une donation

déguisée sous l'apparence d'un pareil contrat.

Ce que la loi dit d'une manière générale dans l'art 853,
elle le précise pour les contrats do Société dans l'art 851-

II est vrai que, peut-être, par un misérable Intérêt do

style, le législateur n'emploie plus la même expression et

il qualifie d'association faits»sans fraude celle qui no pré-
sente pas ce que nous appelons un avantage indirect Les

antres seraient donc faites avec fraude, eten quelque sorte

en violation do la loi, par cela seul quo l'un des associés

aurait obtenu des avantages que tous les contractants

s'accordaient A considérer comme ne lui étant pas entiè-
rement dus. Mais, comment ce que la loi autorise formel-
lement dans Part 1121, implicitement dans Part 853,
serait-il une fraude dans l'art 851 et pour le contrat de
Société? Cela ne nous paraît pas admissible, et répétons-
le, nous ne devons pas nous émouvoir de cette expression
échappée au législateur, d'autant plus que le mot iMrcil-
tcmcnl placé en tète do l'art 851 nous révèle une Identité
de pensée avec le précédent.
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L'expression Avantage indirect se retrouve encore

dans l'art 1595 qui prohibe absolument la vente entre

époux et mémo la dalio in solution dans la plupart des

cas. Il la permet, par exception, dans trois hypothèses.
« sauf, ajoutc-t-il, les droits des héritiers des parties con-
» tranctantes s'il y a avantage indirect » Voici bten en-

core l'acte onéreux mêlé de donation, le negotium mix-

tion cum donalione. Le mari a offert, par exemple, à sa

femme un de ses propres immeubles en remploi d'un

propre aliéné, et le nouvel immeuble vaut notoirement

10,000 fr. do plus que l'ancien. Nous pensons que cette
libéralité serait parfaitement valable malgré l'absence de

formes, s'il n'y avait ici, pour certains auteurs, une cause

spéciale do nullité. Ils pensent que les règles sur la révo-

cabilité essentielle des donations entre époux ne permet-
tent pas de valider cet avantage indirect, et que tous les

héritiers même non réservataires de l'époux donataire en

pourront faire prononcer l'annulation par application du

second alinéa de Part 1000 ainsi conçu : « 'l'otite donation
> ou déguisée, ou faite à personnes interposées, sera
» nulle. »

Mais nous nous refusons à croire que la loi voie ici

une donation déguisée, o'est-à dire uno libéralité qu'elle
n'a pas prévu directement, et les explications qui précè-
dent sur l'avantage indirect nous paraissent le démontrer

suffisamment Nous aimons mieux dire que cette hypothèse
rentrerait tout au plus dans le premier alinéa du mémo

art 1090 : * Les époux no pourront se donner indlrectc-
» ment au-delà do ce tpii leur est permis par les disposi-
» tions ci-dessus. » Ainsi, l'avantage indirect qui nous

occupe serait donc valable même entre époux sauf, bien

entendu, à permettre au donateur de le révoquer en de-

mandant à son conjoint le supplément du prix ; et alors, si

cette révocation n'était pas Intervenue, les héritiers réser-

vataires seuls do cet époux donateur pourraient critiquer

Pavantagocn tant qu'il excéderait la quotité disponible.
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Pour ces avantages indirects , nous avons jusqu'ici

adopté l'hypothèse la plus simple, celle dans laquelle le

prix est insuffisant, quoique sérieux. Mais, en prenant tou-

jours la vente comme type, d'autres espèces peuvent se

présenter. Ainsi, Primus vend à Secundus son immeuble

00,000 fr. et déclare lui faire remise do 20,000 fr. Ici en-

core, la libéralité est visible comme tout à l'heure, osten-

sible, il y a donc avantage Indirect, mais non déguisé (1),
etnous pensons que cette donationcst parfaitement valable.

Mais il se peut que Primus vende son immeuble00,000 fr,
touche seulement 40,000 fr. du prix et donne quittance du

prix total dans Pacte de vente. En ce cas 11n'y a plus

avantage indirect, ce nous sunble. mais bien donation

dissimulée, déguisée On a voulu coin mettre une fraude et

éluder, sinon les règles do forme, tout au moins les règles
do fond des donations. Comme la jurisprudence admet

ainsi que nous le verrons bientôt, la validité de toufo do-

nation déguisée sous l'apparence d'un contrat à titre oné-

reux, il n'est pas douteux que celle-ci trouverait grâce
devant elle. Mais nous sommes surpris que des auteurs du

plus grands poids la déclarent valable tout en se pronon-

çant contre l'opinion reçue sur les donations déguisées.
Les arguments que nous ferons valoir, les dangers que
nous signalerons, la fraude commise, tout se retrouve ici.

Que faire de Pacte, si ou annule la donation? On pourrait

dire, co nous semble, que l'acte so soutient comme vente,

mais que l'acheteur doit le surplus du prix dont II a été

mensongèrement libéré, sauf nu vendeur A lui en refaire

donation, mais cette fois, en la forme légale, art 1320.

Nous n'insistons du reste pas sur ce point, car ce serait

presque oiseux en présence do la jurisprudence que nous

allons tout à l'heure étudier (2).

(1) Vvir Vernel, fotMjinUiitr, ISu", tome lit, page llW.

(2) Voir Demolombe, Danethns, t. Ut. n* 08, r. 03 el 00. Vernet,quo-

tité disponible, p. 417.
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GHAMTKK X

Des libéralités qui Bont tantôt traitées comme
toiles par la loi, tantôt considérées comme

avantages à titre onéreux.

Nous voulons parler, sous cette rubrique, do certaines

conventions quo les époux peuvent faire dans leur contrat

de mariage. Elles sont de diverse nature; c'est peut-être

l'adoption du régime qui favorise l'un des époux en lui

donnant uno partie de la fortune de son conjoint, ce qui

arriverait, par exemple, si une Jeune fille n'ayant quo des

meubles épousait un Jeune homme qui n'aurait que des im-

meubles. Cette libéralité serait dispensée desformes dans la

mémo mesure que toutes celles qui se font par contrat de

mariage, si les époux allaientcffcctivement chez le notaire.

Mais elle en serait absolument dispensée si les époux se

mariaient sans contrat, puisque la communauté est le ré-

gime de droit commun, art 1393. Nous aurions alors,
chose assez bizarre, une donation tacite; l'offre du dona-

teur et l'acceptation du donataire résulteraient de la célé-

bration du mariage devant l'officier de l'état civil.

Dans le mèmeordro d'idées se classent les conventions de

mariage relatives aux gains de survie stipulés entre époux
dans les contrats do mariage, et à cet égard l'art 1516dit :

« le prêciput n'est point regardé comme un avantage su-
»•jet aux formalités des donations, mais comme une con-
» vention do mariage. » Ainsi, la clause qui permet au
survivant des époux de prélever telle somme sur l'actif de
la communauté avant partage n'est pas, dit la loi, sujette
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aux formalités des donations. De même, s'il a>i dit que
toute la communauté- appartiendra au survivant, déduc-
tion faite des apports du prêdécédé, Part. 1525 déclare que
« cette stipulation n'est point réputée un avantage sujet
•* aux règles relatives aux donations soit quant au fond,
» soit quant à la forme, mais simplement une convention

*. de mariage et entre associés. »

Si nous parlons do h forme, ce qui est spécialement

l'objet de ce travail, il nous sera difficile de trouver en

quoi ces avantages en seront exonérés par les art 1510
et 1525. En effet, ce sont là des clauses du contrat de

mariage reçu par un notaire et il n'y a d'autre immuni-

té que celle de la solennité de l'acceptation et de la présmeo
réelle des témoins à la ler-turrc île l'acte, immunité com-

mune à toutes les donations par contrat de mariage. Force

nous est donc de signaler une inadvertance ou* tout au

moins un pléonasme de la part du législateur, lorsqu'il parle
d'une dispense de formes dans les art. 1510 et 1525.

Si nous passons nu fond, qu'à vrai dire nous pourrions
laisser de t-oté, nous trouvons au contraire que tous ces

avantages, soit qu'ils résultent do l'adoption' du régime,
soit qu'ils consistent en un gain do survie, sont affranchis

des règles des donations et considérés comme <1Jpures

stipulations à titre onéreux. Los héritiers réservataires

ne pourront pas les critiquer si énormes qu'ils soient.

Ainsi, les ascendants do l'époux dépouillé sont sacrifiés

sans pitié; quant aux enfants, on leur laisse espérer

qu'ils retrouveront chez lo dernier mourant de leurs

auteurs cette partie de la fortuno qui leur échappe dans

la succession du prédécédé.
Mais ce raisonnement ne pouvait pas s'appliquer aux

enfants qu'aurait eus d'un premier Ht l'époux, que son

contrat de mariage dépouille au profit de son conjoint;
aussi les art. 1490 et 1527 ont-ils réservé leurs droits.

Tous ces mêmes avantages résultant de l'adoption du

réglmo ou d'une clause spéciale seront considérés, quant
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à eux, comme de véritables libéralités sujettes aux règles
de fond des donations et ils pourront les faire réduire

aux proportions de la quotité disponible, telle qu'elle est

restreinte par Part 1093. Nous avons donc trouvé, sui-

vant notre titre, des libéralités traitées, tantôt comme

conventions à titre onéreux, tantôt comme donations

avec des questions de forme rentrant dans l'objet de

celte thèse.

CUAP1TRH XI .

Des donations faites sous le couvert de contrats

à titre onéreux.

Nous avons vu plus haut, que, de certains articles du

Code, résulte la faculté de combiner accessoirement la

donation avec un contrat à titre onéreux, et nous avons

trouvé fort légitime cette exception aux règles .ordinaires

sur la forme des donations. En ellet, le principe it> la

liberté des conventions la commandait, car, connue

on no pouvait éviter tout mélange do libéralité dans

les contrais à titre onéreux, il était préférable d'affran-

chir en ce cas la donation des formes, que d'y assujctir
Pautre contrat Nous allons maintenant nous placer
dans une série d'autres espèces, celles dans lesquelles une

donation et rien qu'une donation à été dissimulée sous

l'apparence d'un contrat à titre onéreux. On'on nous

permette d'emprunter l'hypothèse et la solution de l.t

pratique à M. Demolombe :

« Voilà une personne qui dans un acte sous seing
» privé déclare Vendre son bien moyennant lM.OOO fr, à
» une antre personne qui déclare l'acheter; niais il est
» constant que l'une n'avait pas plus l'intention de
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» vendre que l'autre n'avait l'intention d'acheter et que
» c'est purement et simplement une donation entre-vifs

» que l'acte renferme.

» Cette donation est-elle valable?
» L'affirmative est aujourd'hui certaine dans la jurispru»

» dénee, même aussi, généralement, dans la doctrine ; con-
» sacrée par une longue et imposante série de décisions ju-
» "diciaires, elle a été admise également par le plus grand
» nombre des jurisconsultes; et nous serions bien tard
» venu pour entreprendre de l'ébranler. * (1)

Nous n'essaierons pas plus que le savant doyen de Caen

d'ébranler cette jurisprudence dont on peut dire avec la
loi romaine qu'elle est séries rerum perpétua simililer

judieatarum, mais nous pouvons et nous devons peser
les arguments sur lesquels elle s'appuie, et s'ils nous

paraissaient insuffisants, nous demander par quelles
raisons cachées se justifient tontes ces décisions.

I^es partisans de la validité des donations s'appuient
sur une triple série d'arguments tirés de l'histoire du

droit, do certains articles du Code et de la théorie des

preuves, pour arriver à celte conclusion qu'on peut faire

indirectement tout ce qui serait permis de faire directe-

pient
Examinons. Le texte le plus invoqué du Droit romain

est celui-ci : « Si qui» doiiationis causa minoris vendat,
» venditio valet; toliens enlni diclums, in totum vendi-
» tionem non valere, quotiens uni versa venditio douât lo-
» nis causa facta est (2). » Ce qui en résulte, ainsi que de

tons les autres, cc.it que d'une part, il y a vente malgré
le mélange de donation, ce que nous avons déjà concédé;

1,1) Demolombe, page 09, traité des donations tome I. Il nous parait
inutile de citer une longue si-rle d'arrêts, en volti parmi les plus récents :

Cass, 18 novembre 1861, 0 janvier 1862, etc..

(3) Loi 33, Digeste, 18,1 j voir aussi, loi 3(1, le- lit,,/», I. X et I. 0

au Code4,38.' loi 0, Digente, livre il, titre 6.
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que d'autre part, la vente ne vaut pas si elle est faite

toute entière donaltonis causa. Seulement, s'il est Inter-

venu la mancipation ou la tradition, suivant les cas. de la

chose censée vendus, comme les deux parties sont d'ac-

cord, l'une pour abdiquer la propriété, l'autre pour la

recevoir, il y a transport de propriété et donation. Ceci

est parfaitement vrai jusqu'à Constantin, sauf, comme

nous l'avons vu, l'application possible de la loi Cincia;

mais, qu'on le remarque bien, ce n'est pas la vente nulle

qui opère ici donation, c'est la tradition postérieure et

indépendante et cela tient à ce que la donation était

dispensée do toute forme. On veut au contraire en Droit

français que cette, vente, nulle en tant que vente, pro-
duise action au profit de l'acheteur en réalité donataire!

Mais, puisque l'Ordonnance de IÎ3I et le Code Napoléon
ont fait de la donation un contrat soumis à des formes

particulières, l'autorité do* textes romains se retourne

contre la validité des donations déguisées et fournit argu-
ment aux adversaires de ceite doctrine.

On invoque encore l'autorité de notre ancienne juris-

prudence, en disant que les commentateurs de l'Ordon-
nance de 1731 auraient consacré la théorie îles donations

déguisées, mais les recherches n'ont pas. en fait, été très
fructueuses, les partages cit1'* s'appliquent surtout à des

cas où la donation mémo est douteuse, pur exemple, au
cas d'aliments fournis par un liaient nnimodonandi, ou
aux donations < qui ne consistent qu'en acquit nu renon-
» ciatioù à un droit certain el établi (1). »

Le droit Intel médiaire n'est pas pins favorable, caria
loi du 24 germinal an VIII, art. 1, s'exprime ainsi:
* Toutes les libéralités qui seront faites soit par acte
» enlie-vifs, soit par acte le dernière volonté dans les

2(1) Serres, sur l'art. I de l'Ordonnance de 1*31, voir h note d«

M. Devilleneuve sur l'amH d» ta Cour de Cassation du tfpluviôse an II,
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» formes légales seront valables, » ce qui se réfère évi-

demment atix formes antérieurement prescrites.
Si nous arrivons au Code Napoléon, nous trouvons

celte nécessité des formes plus que Jamais accentuée;
non-seulement l'art 031 reproduit l'art 1de l'Ordonnance,
non-seulement l'art. 893 au frontispice de la matière pose
le principe de la nécessité des formes, mais encore, si du

droit détrminateur nous passons au droit sanctionnateur,
nous trouvons Part 1339 ainsi conçu : « le donateur ne
» peut réparer par aucun acte conflrmatif les vices d'une
» donation entre-vifs; nulle en la forme, il faut qu'elle
» soit refaite en la forme légale. »

A ces textes si énergiques, la doctrine de la validité

oppose certains articles du Code, desquels il paraît résul-
ter qu'il admet, soit à contrario, soit même directement,
cette possibilité du déguisement Dans un chapitre précé-
dent nous avons réfuté par avancé l'argument qu'on
voudrait tirer des articles 813, 853, 85S, 1490 et 1527 en

montrant qu'il s'agit là, ou d'avantages Indirects annexés
à des contrats à titre onéreux, ou de situations spéciales

permises entre époux par la faveur du mariage.
Restent, à la vérité, les deux articles011 et018qui

fournissent à la thèse de la validité son point d'appui le

plus sérieux.

Article 011 : « Toute disposition au profit d'un incapable
* sera nulle soit qu'on la déguise sons la forme d'un
» contrat à titre onéreux, soit qu'on la fasse sous le nom
» de personnes interposées, »

Si, dit-on, cet tirticle annule les donations déguisées
au profit d'incapables, c'est qu'elles- sont valables si elles

sont faites au profit de personnes capables. Voilà l'argu-
ment à contrario dans toute sa force. On peut y répondre
de deux manières; en disant que ceci pourrait à la rigueur

s'appliquer aux avantages indirects que nous connaissons

et qui peuvent se produire avec plus ou moins de déguise-
ment mtre personnes incapables, mais l'historique de
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la rédaction de Part 011 prouve mieux encore combien
il est étranger à la question. Dans l'ancien droit l'incapa-
cité respective dos contractants faisait présumer la simu-
lation dans tout contrat à titre onéreux passé entre eux.
Le Tribunat pour éviter la preuve contraire, voulut Inter-
dire toute espèce do disposition même présentée à titre

onéreux, qu'elle qu'en fût la forme, entre personnes Inca-

pables pour étouffer le germe de tout procès (l). On

n'adopta pas cette doctrine rigoureuse, tout en conservant

presque la rédaction du Tribunat. Les personnes incapa-
bles de se donner, peuvent contracter à titre onéreux, et
leur Incapacité est un indice grave, mais non une preuve
de simulation. On voit combien tout ceci, spécial à un
ordre d'idées restreint, s'éloigne de la conclusion générale
tirée, par l'argument à contrario, de Part. 011.

Article 018 : « La valeur eu pleine propriété des biens
» aliénés soit à charge de rente viagère, soit à fonds
» perdu avec réserve d'usufruit à l'un des succcssibles en
» ligne directe, sera imputée sur la portion disponible,
» et l'excédant, s'il yen a, sera rapporté à la masse »
On a ainsi raisonné : un père vend à son fils un immeuble

pour une rente viagère de 2,000 fr. ; cette rente n'est pas
payée, ou du moins la loi la répute non payée. Voilà donc
une donation déguisée sons l'apparence d'un contrat à
titre onéreux, et non-seulement la loi la déclare direc-
tement valable, mais encore elle l'affranchit du rapport.
Ceci serait irréfutable qu'il y aurait encore Heu de se

demander, s'il n'y a pas là une situation spéciale dérivant
de l'intimité des relations entre ascendants et descendants,
et de l'Impossibilité de savoir si la rente viagère a été
effectivement payée par le fils sur ses revenus et dépensée
par le père,7mt/Ms civendo, en vivant plus largement

t.!) Voir Fenet, tom«l2, pageSOS, Observations du Tribunat sur

l'art, 10 du prnjet devenu l'art. 011 du Coda Napoléon.

12
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Mais il y a mieux, et il n'est pas certain du tout que la
loi suppose la rente viagère impayée, ce qui forme la base
de l'argument que nous combattons. En effet, Part 018

reproduit à peu près l'art 20 d3 la loi du 17 nivôse an II ;
or,' le second paragraphe ds cet article suppose précisé-
ment qu'il y a eu paiement de la rente viagère/Les ventes
à fonds perdu sont annulées « sauf à l'acquéreur à se
» faire rapporter tout ce qu'il justifiera avoir payé
» au delà du juste revenu de la chose aliénée. » Cela est
si vrai que cette hypothèse du paiement fut posée devant
le Conseil d'Etat (1). Ainsi Part. 018 ne stippose pas
nécessairement la gratuité absolue de l'aliénation.

Comment l'expliquer alors ? D'abord par l'impossibilité

que nous signalions tout à l'heure d'établir un compte
sérieux entre ascendant et descendant et pour des con-

trats où la simulation ne laisserait do trace dans aucun

patrimoine ; ensuite, parce que la préférence donnée à un

successible est surtout démontrée fréquente parla prati-

que justement entre père et fils. Telles sont les raisons de

la présomption, et c'est pour en atténuer les effets que
l'art. 018 affranchit du rapport cette libéralité qu'il crée

lui-même ou du moins qu'il présume; c'est pour cela aussi

que celte même présomption cesse, dès que les autres suc-

cessibles en ligne directe, ont concouru au contrat parce

que devant le témoignage des personnes intéressées les

soupçons de la loi s'évanouissent (2).
Enfin, on a encore argumenté do l'art 1311 du Code

Napoléon en disant que toute preuve est interdite contre

et outre le contenu aux actes à moins de iapporter un

écrit.Cet argument, qui avait séduit Merlfn (3), est aujour-

(l)Penet, t. XII, p.33U33i.
(S) Voir en cesens Demolombe, Traite des Donations, t. Il, 2« édition»

n» 491 « 406, p. Wtl. Compare*, Veruet, quotili disponible, p. 4l2fl et suiv,

\3) Hépertoir» de Merlin, V» Simulation, $ 6, n» S.
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d'hui abandonné : En effet, il prouvait beaucoup trop, car

s'il est interdit d'appeler des témoins contre un acte

écrit de vente, on ne poutra même pas prouver qu'il ren-

ferme une donation déguisée, et la jurisprudence est ce-

pendant forcée d'admettre cette preuve pour appliquer
sinon les règles do forme, du moins les règles de fond des

donations. La vérité est qu'on peut prouver outre et contre
le contenu aux actes même par témoins ou simples pré-

somptions, lorsqu'il s'agit de démasquer un dol ou une

fraude, art. 1353. Donc, étant donné un acte de vente por-
tant quittance du prix, on peut démontrer de toute ma-

nière que ce prix n'a jamais été payé, mais à la condition

de voir dans ce non-paiement une fraude à la loi sur les

formesdesdonations. Si, comme la jurisprudence on décide

que ce n'est pas là uno fraude, que c'est licite, Part 1311

met obstacle à toute espèce de preuve et nous pouvons
poser le dilemme suivant aux partisans de la validité : ou

vous voyez dans la simulation une fraude à la loi, et alors

l'acte est nul comme vente et connue donation, et toute

preuve est admissible contre lui ; ou vous n'y voyez pas de

fraude et alors Pacte vaut comme vente et on ne pourra

prouver par témoins qu'il est au fond une donation, il

faudra un commencement de preuve par écrit on l'aveu
du défendeur. La Jurisprudence n'est donc pas d'accord

avec elle-même lorsqu'elle admet le donateur à prouver
par témoins ou présomptions la simulation, pour soumet-

tre Pacte aux règles de fond des donations (l).
Si maintenant nous ajoutons qu'il y a eu quelques hési-

tation dans la jurisprudence, que la chambre des Uequè-
tes et la chambre Civile de la cour de Cassation ont été un

hiolneiit divisées, à cet égard, nous aurons rapporté à peu

Ql) Voir Nîmes, 26novembre IS28; Montpellier, 14 juin IWi; D.uii

7 juin l&SO; Cas»., Requêtes, S» février 1836.
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près ce qu'il y a de plus saillant dans cette célèbre ques-
tion (1).

En somme nous nous retrouvons maintenant comme au

point do départ, en présence de cette affirmation, qu'on

peut faire indirectement tout ce qu'on pourrait faire direc-

tement. En admettant la vérité de cette proposition (2) elle

ne serait encore ici qu'une pétition de principe, car il fau-

drait savoir si la loi a permis de faire indirectement sans

formes ce qu'elle n'a permis de faire directement, eue

moyennant l'observation de certaines formes. La thèse

contraire à la validité nous paraît demeurer victorieuse

avec son raisonnement inébranlé. Ou Pacte est une vente,
ou tout autre opération à titre onéreux, et il est nul comme

manquant d'un des éléments essentiels; ou il est une do-

nation et il est encore nul comme manquant îles formes
voulues par la loi, obdefectum formoe.

Mais, puisque la doctrine de la validité est si facile à

combattre dans ses arguments tirés de l'histoire et des

textes; il faut penser que son succès tieni à d'autres consi-

dérations, et qu'ici, comme dans d'au Ires matières, la ju-

risprudence a créé sciemment et suis des prétextes plus ou

moins spécieux, toute une théorie à côté de celle du légis-
lateur (3). En effet, on invoque les nécessités de la prati-

tiqiic, nos moeurs qui répugnent de plus en plus aux

.solennités des contrats : on invoque même nos lois fiscales

qui établissent un droit plus fort pour les transmissions à

(I) Voir Merlin, Urpertoire, V° Donation, \ S et Questions de Droit,

V» Donation, $0.

{$) On l'appuie sur certaines paroles du président Kavre, CW.-tfcM

tiMH'attt t«tet t'CKHifid iil \»<ii «rtn„\ et! ai hoc ta Modo rttlere pouit; et de

Dumoulin : iVe>»prt*i«inili>rfeti<t> IM tUn>l>liu h tn qnoi nliA tia ollwfri

y>tnt. ~ Cas*., 6 pluviôse nn XI, voir Dallo?, Donation, n» I6GO, note I.

, ;V, On peut riterla tbcorie de l'inalicnnlilité delà dot mobilière et auxsi

telle des reprises de la femme abandonnée du reste depuis 1838.
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titre gratuit que pour les transmissions à titre onéreux.

C'est un étninont magistrat, M. Troplong, parlant comme

rapporteur devant la cour de Cassation qui s'arme ainsi

d'une loi pour excuser la violation d'une autre loi (1).

Spectacle,étrange! tandis que la jurisprudence abandonne

ainsi et laisse tomber en désuétude les conditions de

l'urine, le législateur redouble au contraire de sévérités, et

la loi de 1813 exige la présence réelle des deux témoins

et ne croit pas l'indépendance du donateur suffisamment

assurée par la seule assistance du notaire (2). Ainsi, ces

deux autorités qui d'habitude marchent et doivent marcher

d'accord, vont au contraire ici au rebours l'une de l'autre,
cl se tournent le dos parce que l'art. 031 a dit : tous actes

portant donation, au lieu de tous actes desquels résulte

donation.

Si, en présence des avantages do cette jurisprudence,
secret plus grand, économies do frais, etc.. nous cher-

chons A éntimérer ses inconvénients, combien ceux-ci vont

nous apparaître, et plus nombreux, et plus graves. Celui

qui obéit à la loi a toute sa défaveur, acte notarié, pré-
sence réelle des témoins, enregistrement fort lourd sans

parler des règtes de fond; celui qui désobéit s'affranchit de

toutes ces gènes, et de plus, le donataire a celle chance

quo le caractère gratuit de l'acte ne puisse pas être démon-

tré, qu'il conserve son étiquette d'opération à titre oné-

reux, et alors il aura éludé tout aussi bien les règles de

fond sur la révocation, le rapport, la réserve, etc.. que
les règles do pure forme! L'immoralité de ce résultat a été

depuis longtemps signalée par M. Delvincourt (3). Enou-

(I) Voir, Journal du Palais, t. Il, 18(3,p. 197.

, (8) Rapport de M. Philippe Dupin it la chambre des députes, et de

M. Franck Carré à la chambre des Pairs; collection des lois de Duvergier,

t. 43.

(3) Delvincourt sur 893,1.1, p. 70Ï cl 706.
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tre, tout système préventif se trouve abandonné. Depuis
Constantin, le législateur avait exigé des formes extérieu-
res pour les donations afin de prévenir celles qui ne se-
raient pas dues à la libre impulsion du donateur, et de
n'avoir pas à les annuler. Aujourd'hui, faut-il y voir l'in-

fluence de l'école écoiiomiqtto? le système répressif l'em-

porte encore ici grâce à la jurisprudence. On n'empêche
plus aucune donation; elles peuvent se faire, si captées
qu'elles soient,danslesecret et dansPoinbre; l'usufruitdes
choses données sera le plus souvent réservé au donateur,

'

et, après la mort de celui-ci, les héritiers lésés se trou-

veront dans l'alternative de subir une libéralité qu'ils sen-
tent moralement viciée, ou d'intenter un procès sans

preuves (1)1
Nous avions donc bien raison, en commençant ce travail,

de faire observer que, si nous passions très rapidement sur
les formalités des art. 931 et suivants, c'est parce qu'elles
sont aujourd'hui lettre morte, excepté pour les partages

anticipés d'ascendants. Pi on pouvait personnifier la dona-

tion régulière, en face do sa rivale heureuse, la donation

déguisée, elle pourrait dire comme Junon ;

Et quisquain nomen Junonis adorel

Proeterea ; ant supplexaris ûnponat honorent (2).

Et, quant à ceux qulobéiraientencoreàla loi et s'astrein-
draient à l'observation des formes qu'elle requiert, nous
ne voulons pas les qualifier nous-mêmes, nous préférons
laisser ce soin à l'empereur Justinien : « Celui, dit-Il, qui

(1) Nous n'avons pas parlé de la nécessité d« la transcription évitée avant

I85S par le déguisement de la donation, car la loi du 83 mars 1833 a fait

cesser cet avantage ï la fois matériel, vu les frais, et touchant au fond des

ehoses, vu la publicité qu'elle procurait iux donnions régulières,

(2) Virgile, Enéide, livret
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» a contracté avec un esclave sur l'ordre de son maître a
» le choix entre l'action quodjussu et l'action Hepeculio
» et de in rem verso, mais s'il se lance dans les difficultés
» ile'prenvcs de cette dernière au lieu de choisir l'action
» quod jussu qui est toute simple, erit stultissimus(\). »

Autant en dirons-nous du donateur et du donataire qui se
lanceront, dans les complications et les nullités d'ujie do-
nation légale, au lieu de faire en toute sûreté une libéra-
lité illégale par le moyen do n'importe quel contrat à titre
onéreux (2).

En présence d'une telle situation, on ne peut que se

prendre à souhaiter l'intervention du législateur: il de-

vrait, ce nous semble, et telle nous parait éfre aussi l'opi-
nion de M. Déniante (3), apporter ici cet esprit de trans-

action qui a présidé à l'élaboration générale du Code. 11

concéderait quelque chose aux iineurs, à l'abandon chaque

jour plus marqué des solennités et du système préventif
en général. Il diminuerait donc les conditions de forme

que nous avons étudiées et pourrait, d'autre part.se mon-

trer d'autant plus sévère; ainsi, de l'excès mémo du mal

Korait né le remède. Mais nous ne savons pas quand aura

lieu cette intervention et d'une manière générale la révi-

sion de certaines parties de notre Code Napoléon. Le rap-

port adressé à l'Empereur le 12 mai 1870 (4) par M. le

liante des sceaux, ouvre uno série de réformes législati-
ves qui doivent être poursuivies « avec, méthode et sul-
» vaut un plan d'ensemble. »

* Depuis que nos Codes ont été rédigés, dos niodifica-

» t ions nombreuses se sont produites dans les'idées et dans

(IJlnst. >U Just. liv. IV, tit.7, $ 5.

(Si Dans cette longue discussion, nous nom sommes souvent aidé d'un

remarqnable travail de M. Gabriel Demintc, insère dans le Recueil d»

l'Académie de Législation, t. IV, p. 0.

',3) Loco ciuto, p. 27.

(4) Voir le Journal officiel du Umai 1870.



-184 -

» les rapports sociaux; la jurisprudence a promulgué
comme une législation nouvelle à côté de la législation

» écrite; des lois nombreuses se sont juxtaposées aux tex-

» tes primitifs, et certes rencombrement, dans le domaine

» législatif, n'est pas moindre qu'à l'époque oit Napo-
» léon 1" donna à Portails et à Tronchel la mission de

» rédiger en un corps des lois, quasi per profundum
» cuntes. »

Dans l'ordre de cette refonte générale, les lois civiles

viennent au cinquième rang, il pourra donc s'écouler bien

du temps avant que notre question s'impose aux préoccu-

pations dos hommes chargés de cette haute mission ; aussi

devons-nous, en attendant examiner les principaux cas

d'application do cette'jurlsprudence, qui valide les dona-

tions déguisées. Ils nous en révéleront tous les dangers,
mieux encore que nous n'avons pu le faire, dans les obser-

vations qui précèdent
La Jurisprudence admet donc que les formes du contrat,

à titre onéreux, seront suffisantes pour soutenir une dona-

tion dès que les parties auront soigneusement évité de

prononcer le nom de cette dernière, Ainsi l'acte qui la

constatera, pourra être sous-seing privé; l'acceptation
s'induira des circonstances; la transcription sera réglée

par la loi du 23 mars 1855, et non par les art. 039 et sui-

vants. S'il s'agit d'une vente, on devra se conformer aux

prescriptions de Part 1325, sur la formalité des doubles.

Ce qui est vrai pour les contrats synallagmatlqttes à

titre onéreux, doit l'être également des opération» juridi-

ques unilatérales, et alors, les actes portant quittance,

quoiqu'il n'y ait pas eu paiement ou obligation, quoiqu'il

n'y ait pas en prêt, pourront aussi couvrir les donations.

Examinons avec soin cette dernière hypothèse. Une

personne, voulant faire uhe donation, souscrit à une autre

un billet ordinaire ou un effet do commerce causé valeur

reçue. Ainsi, un prêt est simulé, le donateur jonc fictive-

ment le rôle d'emprunteur. Que devons-nous penser de la
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validité d'nne semblable donation ? Plusieurs auteurs,

même partisans de la jurisprudence, avaient pensé qu'elle
n'irait pas jusqu'à la proclamer valable (1), et cela, pour
des raisons spéciales. Le mittuum est un contrat réel qui
n'existe pas par la seule convention des parties et sans

la numération des espèces. Il semble donc qu'il répugne à

toute idée de fiction. De plus, tant que nos lois prohibent

l'usure, permettre que le prêt d'argent soit plus ou moins

mêlé de donation, c'est s'engager dans des questions de

fait très difficiles à résoudre pour les juges, puisque
deux faits juridiques si difl'ércnts, la donation et le prêt

usuraire, offriront la même apparence. En outre, le légis-

lateur, n'a exigé, dans le Code do Commerce, la mention

de la valeur fournie pour les lettres de change et les billets

à ordre que pour éviter l'usure; de plus, Part 1131, du

Code Napoléon, déclare que l'obligation sans cause ou sous

une fausse cause, ne peut avoir aucun effet Enfin, nous avons

vu, en expliquant la loi Cincia et en recueillant le témoi-

gnage de Pothler et Savigny, que de toutes les donations,

la plus dangereuse est celle qui se produit sous la forme

d'une obligation, d'un prêt simulé ; c'est la plus dangereuse,

parce que c'est la plus facile, la plus rapidement faite et

celle qui ne coûte rien actuellement au donateur, puis-

qu'elle no le prive ni d'aucune propriété, ni d'aucune

jouissance, et qu'elle ne l'expose qu'à un paiement loin-

tain oun't uno action que le donataire n'intentera sans

doute qu'après la mort de son bienfaiteur.

Malgré d'aussi puissants motifs, la Jurisprudence, pous-
sée par la logique, a validé de semblables donations. « On

a vu, dit M. Déniante, dans une cause féconde en péripéties

judiciaires, un créancier prétendu pour cause de prêt,
avouer la non numération des deniers, obtenir cependant
condamnation en paiement d'un billet sous-seing privé,

(I) Durante», t. Mil, p. 402, et t. X, a»3»$.
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qui avait pour cause véritable la libéralité du souscripteur,
et cela, par le seul motif qu'il était capable de recevoir une
donation du soi-disant emprunteur (1). >

En traitant du don manuel, nous nous sommes expliqué,
par anticipation, sur la transmission à titre gratuit des

rentes sur l'Etat par la voie de l'inscription au Grand-livre
du nom du donataire, et aussi sur celle des actions nomi-

natives des sociétés anonymes, par une déclaration de

transfert, signée du donateur et Inscrite sur les registres
de la compagnie, et enfin sur la transmission des ellets de

commerce par des endossements réguliers, mais menson-

gers, ou des endossements en blanc, ou bien autrement

irrêguliors.
Nous n'avons, pas du reste, à nous occuper desconditions'

de validité, quand au fond, des donations déguisées; elles

sont absolument les mêmes que celles des donations ordi-

naires, sauf pourtant entre époux, à cause de la révoca-

bilité et la disposition de Part. 1000. Nous nous contente-
rons de faire observer que ces conditions de fond pourront,
comme nous l'avons déjà vu, donner au juge des questions
d'intention bien difficiles à trancher. Ainsi, dans un prêt
constaté par un litre portant uno somme supérieure à la

somme comptée, y a-t-il usure prohibée par la loi du 3

'septembre 1807, ou donation déguisée?
Voici encore uno vente d'immeubles avec lésion de plus

des sept douzièmes au préjudicitne du vendeur et déclara-
tion qu'il entend donner la plus-value; faut-il voir dans

celte clause uno donation déguisée valable, ou bien une

preuve de plus que le vendeur a été victime d'une lésion

suffisante pour faire rescinder le contrat ? Dans ces cas et

autres semblables il tient à l'intention des parties, et les

(I) Démente Gabriel, lue. cit., p. 23. — Cnss.,2S février 1836 ; H mire

1848 ( 18 novembre 1861.
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tribunaux apprécieront souverainement suivant les cir-

constances (1).

CHAPITRE XII.

Des contrats, à titre onéreux déguisés sous

l'apparence d'une donation.

Si nous avons trouvé tout à l'heure de grandes dif-

ficultés pour la question inverso, tout le monde est d'ac-

cord au contraire, auteurs et jurisprudence, pour admettre,'
comme disent MM. Aubry et Kait «qu'une convention
» quoique qualifiée de donation par les parties, n'est pas
» moins soumise aux formes prescrites pour les donations
» entre-vifs, si, au fond, cette convention est plutôt, un
» acte à titre onéreux qu'un acte à titre gratuit (2). »

A plus forte raison le contrat à titre onéreux serait-il

valable quoiqu'on eût observé les formes des donations.

Il peut être quelque fois très-important, en dehors

même dos règles de forma des donations, de savoir si

une opération Juridique est un contrat à titre onéreux

conimutatif, dissimulé sous l'apparence d'une donation.

Cela parait bizarre puisque les règles do fond des dona-

tions sont beaucoup plus sévères que celles des contrats
à titre onéreux. Voici cependant une hypothèse que la

pratique a fourni: un tuteur, après l'accomplissement
des formalités de Part 172, n'a pas rendu à Pex-mineur

un compte régulier de tutelle, mais il lui a fait une dona-

tion sous la condition que Pex-mineur renoncera à

critiquer le compte de tutelle.

(I) Voir Caisatiou, 9 mars 1837.

(I) Aubrjr et Rau, tome V, p. (82, V.651), texte et note 2t.
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L'ex-mineur demande ensuite ce même compte sous

prétexte que le tuteur a imposé àsa libéralité une de ces
conditions illicites que Part 000 réputo non écrites. Mais
Pex-tuteur réplique que sous le nom de donation il a fait
un véritable traité à titre onéreux avec sou ancien pu-
pille et que, dès-lors, |a condition n'est plus illicite puis-
qu'elle estle prix des obligations contractées par l'autre

partie. Et c'est ainsi qu'a statué la jurisprudence (1).

CHAPITRK XIII.

Les subtitutions FidéicommissaircB permises
sont-elles dispensées des formes des dona-
tions?

Les fidéicommls sont permis dans notre droit toutes les
fois que la charge de rendre n'est pas imposée au fidu-
ciaire au moment de sa mort art. 1010, et, mémo dans co

cas, la loi les autorise entre certaines personnes, art. 1018
etsuiv. Ces dispositions peuvent élre faites par donation
enire-vifs on par testament, et nous avons ànousdeinan-

derlorsqu'on a employé la voie do la donation, si la clause

do substitution est soumise elle aussi à l'accomplissement
des formalités des art 73l et suiv. Comme celte substitu-

tion est elle-même une libéralité, il semble loulhaturel do

la soumettre aux règles ordinaires. Ainsi lorsque In charge
de conserver et rendre n'aura été imposée au donataire

(I) Cas». «8juillet 1807,12 novembre 1667,SI décembre1869,Journal
du Palais, 1870, page207.
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que verbalement, ou même par un écrit sons seing-privé,
elle n'obligera pascivilement, et le fidéicommlssaire n'aura

pas d'action pour réclamer la remise, des biens donnés. H
faudra s'en rapporter à sa conscience, comme il faut le

faire dans le cas d'un legs imposé verbalement à l'héritier

par le testateur.

La raison de douter, qui nous a fait adopter pour ce cha-

pitre une rubrique formulée en question, c'est que la

substitution peut être prouvée par toute sorte de moyens,
témoins ou présomptions, lorsque la restitution «but être

faite à un incapable.
Ainsi, une personne l'ait à uno autre une donation, et il

e.stentendit que la chose donnée doit être remise à un in-

capable ; les intéressés pourront évidemment montrer par
la correspondance, par l'intention bien connue du donateur,

que le donataire n'a joué qu'un nMe apparent, et que le

véritable gratifié est l'incapable. Mais, en y réfléchissant
on voit bien que ceci n'infirme en n'en la décision précé-
dente ; car il n'y a pas ici de substitution, à proprement
parler, il n'y a pas la double disposition qu'elle suppose
an profit du grevé d'abord, de l'appelé ensuite. 11 y a une
donation unique dont les parties ont frauduleusement dis-
simulé la vériiable destination, et la fraude peut toujours
se prouver partout moyen.

Puisque nous considérons la substitution, mile par do-
nation, comme soumise aux formalités ordinaires, nous
devons lui appliquer toutes les hypothèses de dispense de
formes qui sont compatibles avec elle. Cela résulte du reste
suffisamment de Part 1121, qui permel évidemment de
faire un Ildéieoniniisdans un contrat à titre onéreux, que
''on fait pour soi-même. Ainsi encore le don manuel pourra
être fait avec charge de remettre à un tiers au bout d'un
certain temps, etc..

Nous avons à peine besoin de faire remarquer que noire

sujet ne comporte pas la question de savoir si ou peut
prouver de toute manière l'existence d'une substitution
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prohibée. Nous serions porté à la résoudre par la négative
et h exiger encore l'accomplissement des formes, car, sans

elles, la substitution prohibée n'a aucune force obligatoire,
ne confère aucun droit au fldélcommissaire, et ne présente
dès lors aucun danger pour la société. Mais c'est plutôt là

une question touchant à la matière des prouves qu'A celle

des formes des donations; car il semble paradoxal de dire

que la loi exige l'accomplissement de certaines formalités

pour une libéralité qu'elle réprouve. Seulement, si elles

n'ont pas été observées, la preuve manque, et 11faut dire

encore : « non jus déficit sed pmbatio (1). »

APPENDICE

Des donations laites en pays étranger.

L'art. 090 prévoit le cas oà un français se trouvant en

pays étranger voudrait faire son testament. 11 le pourra
suivant la forme olographe ou « par acte authentique avec
» les formes usitées dans les lieux où cet acte sera passé. »

Nous ne trouvons pas une disposition pareille quant aux

donations, mais les principes généraux suffisent, et nous

pouvons appliquer la règle: tocus régit action. Ainsi, le

français pourra faire une donation suivant les formes de
la loi étrangère, on sans aucune forme si elle n'en exige

pas. 11pourra encore faire un don manuel, ou déguiser sa
libéralité sous l'apparence d'un contrat à titre onéreux;

Enfin, il pourra suivre les formes de la loi Française de-
vant les agents diplomatiques français (2).

(1) Voir en ce sens AubryetRau, t. VI, p. 93, $ 694, lette, &• 4 «t
cote 64.

(2) Demolombe, Donations, t. III, p. 120, n» 113.
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Si, ; l'inverse, les étrangers voulaient faire en France

des donations entre-vifs, par application du même prin-

cipe, ils devraient se conformer aux règles de forme de la

loi Française.

POSITIONS

DROIT ROMAIN.

I il paraît peu vraisemblable que la fiducie fût un parfum
ntjcclnm in continenti à la mancipation. malgré la

découverte récente d'une inscription.

II. La donation pouvait se faire parle contrat lit/cris.

III. La loi Cincla n'édicte pas la nécessité «li formes pour
les donations.

IV. La condition de l'erreur pour lt condietio iivlebiti
est toujours exigée, même quand il s'agit de revenir

sur une donation contraire à la loi cincia.

V. La donation a pu sr>faire par stipulation même depuis
la loi Cincia.

VI. Cette phrase des Institutes c*i alittd genus aequisi-
tionis donalio, ne peut être convenablement expliquée.

VII. Les lois 21, § 1, !>..., de donalionibus (39, 5) et 5,

§ 5, D. de (Miel met us exeeplione (4i, -1) sont proba-
blement Interpolées.
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VIII. On peut concilier la constitution relative à l'inno-
vation d'Anlonin-îe-Pieux, Cl, C. th., de donatto-
mbas (S, 12), avec les §§ 311. 207, 2(35des Fragmenta
Valieana.

ANCIEN DROIT ROMAIN.

I. L'Institution contractuelle a son origine dans les lais ;

barbares, notamment la loi Salique. \
i

IL L'insinuation depuis l'Ordonnance de Moulins (art 53), *

n'était pins une condition nécessaire à la validité des |
donations. 'À

CoDK NAPOLEON

I, La procura!ion pour faire un acte de donation ou pour
accepter pour autrui, doit être reçue en minute.

IL te mot accepter n'est pas sacramentel.

lit Avant la notification de l'acceptation la donation est

parfaite pour le donataire: niais elle ne l'est pas à l'égard
du donateur.

IV. La transcription des donations doit être expliquée

plutôt par les dispositions th la loi du 11 brumaire

an VII que par celles de l'Ordonnance de 1731 sur l'insi-

nuation.

V. L'état estimatif de Part. 918 est nécessaire, même

lorsque la tradition des meubles donnés est immédiate.

VI. L'article 7S0 ne permet pas de faire, sans couleur de

renonciation, une donation dispensée de formes; il

statue seulement sur l'intention d'accepter.
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VIL La remise de la dette esige le consentement du débi-

teur.

VIII. La validité du don manuel ne résulte nécessaire-

ment d'aucune disposition du Code Napoléon.

IX. L'endossement irrégulier ne peut transmettre à titre

yratuit la propriété d'une lettre de change ou d'un billet
à ordre.

X. Les donations faites sous le couvert de contrat à titre

onéreux, sont nulles pour vices de formes.

XL Les fidéicommis permis ne sont pas dispensés des

formes des donations.

PROCEDURE CIVILE

1. Le Préliminaire de conciliation n'est pas d'ordre pu-
blic.

IL L'art 174 du C. do Procéd. et l'art. 800 du C. N., ne

font pas exception aux règles générales sur l'autorité

relative de la chose jugée.

III. L'art 518 du C. de Procéd., combiné avec les règles
des jugements par défaut, renferme une lacune, quant
aux jugements par défaut faute île comparaître, exécu-

toires par les tiers.

DROIT CRIMINEL

I. La question de nullité du premier mariage doit être

renvoyée devant les tribunaux civils dans les procès de

bigamie.
13
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II. Il en est de même dé la nullité alléguée du mariage dans

les procès d'adultère.

III. Il est difllcile de concilier la jurisprudence qui déclare

épuisées tontes les causes de crime résultant du même

fait, par l'Ordonnance d'acquittement, avec celle, qui

permet, au contraire, de poursuivre encore au cor-

reelionnel les délits résultant dos mêmes faits ma-

tériels.

DROIT COMMERCIAL

I. Le privilège du vendeur ne peut plus être inscrit après
le jugement déclaratif de la faillite de l'acheteur.

II. Mais l'action résolutoire subsiste confre la masse, mal-

gré l'extinction du privilège.

III. L'adjudication des immeubles d'un failli à la requête
des syndics ne purge pas les hypothèques inscrites.

DROIT ADMINISTRATIF

I. Le droit de préemption, consacré par les art. 60 et Cl de

la loi du 3 mai 1311, s'ouvre, lorsque l'expropriant con-

fère sur la chose une servi tinte d'intérêt privé à un par-

ticulier, quoique en ayant l'air d'affecter cette chose à

un service public.

II. La loi du 23 mars 1855 est applicable au jugement d'ex-

propriation pour cause d'utilité publique.

III. Le lit des petites rivières appartient aux propriétaires
riverains.
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