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LIVRE XVI.

DES SUCCESSIONS TESTAMENTAIRES.

CHAPITRE PREMIER.

Observations générales sur la faculté dé
tester.

JMo u s avons vu dans le livre précédent la
manière dont la loi distribue les biens des

personnes de'cédées , et quelles sont celles

qu'elle appelle à les recueillir. Cette distri-
bution est entièrement son ouvrage ; la vo-
lonté dit défunt n'y concourt en rien.

C'est tout l'opposé dans le livre que nous

commençons. Le législateur abdique ici en
Tome UL A
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quelque sorte sa puissance, et permet à cha-

cun de disposer de ce qu'il possède, pour le

fems même où il ne sera plus. (
Si elle met quelques entraves aux disposi-

tions des pères à l'égard de leurs enfans, ou de

ceux-ci envers leurs ascendans, elles sont li-
bres pour tous les autres ; la volonté d'un
défunt dévient la loi de la famille.

La faculté de tester, et l'inégalité qu'elle in-
troduisait nécessairement dans le partage des

successions, ont eu, comme il arrive toujours,
leurs détracteurs et leurs partisans.

Les premiers en ont contesté la justice et

l'équité; ils ont prétendu que l'égalité des parta-
ges convenait mieux à l'égalité d'affection qu'on
doit supposer à un père pour ses enfans, à l'é-
ducation qu'il leur a donnée également à tous,
et à cette égalité de co-propriété qu'ils ont eue
de son vivant. De très-grands philosophes, tels

que Platon chez les anciens, Montaigne, la

Bruyère parmi nous, ont adopté cette opinion.
Les partages réglés par la loi, sont, suivant eux,

toujours justes, impartiaux ; ceux ordonnés par
la volonté des hommes ne sont la plupart du
tems que l'ouvrage de la partialité, du caprice, ,
de la prévention, et souvent de la surprise et de
la suggestion.

Ceux, au contraire, qui veulent laisser la
liberté de tester, prétendent que l'égalité d'af-
fection qu'un père porte à ses enfans, exige
qu'il mette quelque inégalité dans la distribu-
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fcîôii qu'il leur fait de ses biens. Il n'y a pas tou-

jours parmi ces enfans égalité de force, de tem-

pérament et d'industrie. La faculté de tester
fournit le moyen de réparer cette inégalité;
elle sert aussi d'instrument .pour encourager
la vertu et pour réprimer le vice; et elle donné

plus de consistance à la puissance paternelle ,
en mettant à sa disposition des peines et des

récompenses. Ainsi t quoique la possibilité dé
l'abus existe ^l'intérêt que les pères j même les

plus vicieux, ont que leurs enfans soient ver-
tueux , fait qu'elle doit être plus souvent utile

que nuisible.
En collatérale, la faculté de tester fait res-

pecter davantage la vieillesse, en lui assurant
d'une manière plus efficace les secours qui lui
sont indispensables. Car elle aggrandit -ous un
certain rapport, et elle double Ja propriété de
celui à qui elle est accordée. On étend ainsi le

pouvoir de la génération présente sur une por-
tion de l'avenir ; et au moyen d'une assignation
sur un tems où il ne sera plus.., .le propriétaire
peut se procurer une infinité d'avantages par-
delà ses facultés actuelles.

Ces considérations philosophiques j quelque
graves qu'elles paraissent, influèrent cepen-
dant peu sur les décisions des anciens légis-
lateurs, qui se dirigeaient moins d'après des

spéculations, que d'après la situation politique
ou ils se trouvaient. Dans les tems et les lieux
où les richesses territoriales étaient les seuls

A. %
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biens que l'on connût, on s'attacha à mettre

dans la distribution que l'on en fit, la plus

parfaite égalité. Les lois tendirent ensuite à

maintenir cette égalité.

Quoique la faculté de tester eût été admise

de la manière la plus illimitée dans les

derniers tems de la législation romaine, elle

n'y était pas reçue dans les commencenlehs.

Les premiers législateurs Romains se trou-

vaient d'accord en cela avec celui des Hébreux,
avec les auteurs de notre ancien droit coutu-

mier ; c'est même une chose bien singulière

que ces trois législations, quoique appartenant
à des pays si éloignés les uns des autres, aient

été dirigées en ce point par le même esprit.
Montesquieu a consacré >un livre entier

à examiner les lois romaines sur les succes-

sions (i); mais ils s'en faut bien qu'il ait

relevé tout ce qu'elles avaient de remar-

quable.
!

Romulus ou les 'premiers législateurs de

Rome, avaient fait un partage égal des terres
entre les diverses familles ou les diverses tri-
bus. L'objet des lois qu'ils firent ensuite fut de
maintenir ces partages , et d'empêcher que
la portion d'une famille ne passât dans une

autre. Ce fut là l'esprit qui dicta la plupart des
" lois de l'antiquité sur les successions, telles, par

exemple, que celles de Moïse. C'est de cette

__
- - "' "'"

t .11 II r»»—.iliii M

(i) Esprit des Lois, liv. 37.
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source que dérivait notre ancien droit coutu-

mier , suivant lequel non-seulement on ne pou-
vait disposer de ses biens par acte de dernière

volonté, mais encore l'aliéner par des actes

entre-vifs, sans le consentement de ses plus

proches héritiers. De-là venait encore le retrait

ïignager, consacré par les lois de Moïse, et si

usité dans toute la France coutumière.
A Rome, on n'admettait à la succession

que les enfans qui vivaient sous l'autorité du

père; on en excluait les parens par femmes,

qui auraient porté les biens d'une famille dans
une autre.

La loi des douze tables consacra, à la vérité,
la faculté de tester, mais l'exercice en était
rare et difficile. On ne pouvait l'exercer que
dans une assemblée du peuple. Chaque testa-'
ment était en quelque sorte un acte de la puis
sance législative , dont le concours était néces-
saire pour déroger à la loi, qui défendait de

tester.

Mais les hommes sont si impatiens des en-

traves qui peuvent gêner leurs volontés ou

leurs passions, que les assemblées du peuple
. n'étant point assez fréquentes pour tous ceux

qui voulaient tester, on imagina d'y suppléer
par des ventes fictives et par quelques subtili-
tés , au moyen desquelles on éluda la sagesse
des anciennes lois, et qu?on peut voir dans,

tous les livres qui ont traité de ces matières.

il n'en est pas moins vrai que, de l'aveu,

A3,
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de Montesquieu même, la destruction des

premières lois romaines sur les successions
entraîna celle de la république. Use conserva [
cependant encore quelques vestiges de ces lois p
jusqu'au tems de Justinien , qui acheva de les

détruire, et qui donna une telle latitude au '

droit de tester, qu'il décida que la volonté d'un ;
homme à demi-mort, et qui ne fait plus que
balbutier , doit être respectée (i).

C'est ainsi que la loi romaine avait passé
d'un extrême à l'autre. Il en est arrivé de '

même parmi nous, Lorsque la législation ;
romaine devint celle d'une grande partie de
la France, elle y porta cette faculté presque
Illimitée de tester que Justinien avait établie;
elle se trouvait en opposition avec les coutUr
mes qui en régissaient l'autre, et dont les prin-
cipes conservateurs des propriétés dans les fa-
milles , excluaient rigoureusement une faculté

qui leur était absolument contraire.
Mais les maximes du droit romain acquis-

sent un tel crédit, qu'elles firent fléchir peu
à peu la rigueur du droit coutumier. Il admit
insensiblement en plusieurs lieux la faculté
de tester, d'abord pour les meubles, ensuite

pour les acquêts, et même pour une partie
des propres.

Dans la lutte qui a eu lieu pendant la ré-*

forme révolutionnaire entre ces deux droits;

Ci) Leg. i5. Cad, de testament...
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différens qui régissaient la France , la loi cour
tumière triompha entièrement de la loi ro-
maine dans celle du 17 nivôse. L'égalité abso-
lue des partages convenait parfaitement aux
dominateurs d'alors : ils durent l'établir dans
toute sa sévérité. La loi du 4 germinal an 8\
redonna quelque vigueur aux principes de la
loi romaine ; mais leur triomphe a été complet
dans celle du i3 floréal. Ils ont entièrement

prévalu , et les titres du droit romain, dont
elle a nécessité l'étude, sont en quelque sorte
innombrables.

Ce n'était pas seulement quant à l'étendue
du droit de disposer que les diverses parties de-
la France différaient autrefois entre elles.

La forme des testamens était bien différente
dans les pays de droit romain et dans les pays
de droit coutumier : elle était uniforme dans,
les premiers; mais dans les seconds, il y avait

presque autant de formes différentes que de
coutumes : cela venait de ce que la faculté
de tester n'avait pas par-tout la même éten-
due ; que si dans le pays régi par le droit
romain elle était presque illimitée, dans les

pays coutumiers elle était plus ou moins res-
serrée.. On avait augmenté les formalités des

testamens, à mesure qu'on donnait plus de
liberté au testateur.

L'ordonnance de iy35 sur les testamens ne
fit que peu de changemensaux usages locaux,.,
ioit Sur l'étendue du droit de disposer, soit

A 4
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sur les formes extérieures des actes qui ren-

fermaient ces dispositions.
La loi du 17 nivôse, qui anéantit presque

la faculté de tester, s'inquiéta peu des for-

mes qu'on donnerait aux actes par lesquels

gn transmettrait la faible portion de bien, dont

,§lle permettait de disposer.
La loi du 4 germinal an 8 , en étendant la

faculté de donner ou de tester, ne dit rien

sur la forme des testamens. Chacun continua

à suivre celle qui avait été usitée jusqu'alors..
La loi du i3 floréal est donc la première

qui nous ait donné un système complet et

uniforme de législation , tant sur l'étendue de

la faculté de disposer, soit par donation, soit

par testament, que sur la forme extérieure de

ces actes.

Un des défauts de cette loi est peut-être
d'avoir entremêlé ce qui concerne les dona-*

lions, les testamens, et même ce qu'on a jugé
à propos de conserver des substitutions. Ce sont

les sujets les plus abstraits et les plus subtils de

toute la science du droit. Ce passage et. ce

retour continuels de l'une à l'autre de ces ma--

tières d'une nature si différente , doivent met-

tre nécessairement de la confusion dans les

idées, sur-tout chez ceux qui n'ont de tout

cela que des connaissances superficielles.
Dans un tems où ces connaissances étaient

Lieu plus répandues qu'elles ne le sont aujour*
d'irui, le chancelier d'Aguesseau fit rédiger
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séparément les trois ordonnances sur les dona^

tions, les testamens et les substitutions.Ces or-<

donnances parurent successivement, et à d'as-

sez grands intervalles les unes des autres, en

1731 , 1735 et 1747.
11 paraît que le motif que l'on a eu de con-*

fondre , dans la même loi, les donations et

les testamens, et de les considérer comme des
actes d'une même nature, c'est que, par l'un;
comme par l'autre, on dispose de. ses biens à
titre gratuit^ 1).

Mais, sous ce rapport même , ces actes ne

se ressemblent pas. La donation, comme nous
le ferons voir ailleurs , tient de la nature du
contrat : c'est un acte par lequel une personne
transmet à une autre ses biens en totalité ou

en partie, sans exiger d'autre retour que celui

de sa reconnaissance. La donation , sous ce

point de vue, doit être rangée parmi les con-

trats d'échange, par lesquels les hommes se.

transmettent mutuellement, pendant leur vie,
les choses dont ils ont la propriété.

Le testament, au contraire, est un acte d©

législation domestique, par lequel une personne,
usant de la faculté que la loi lui accorde, dis-

pose de ses biens pour le tems où il ne sera.

plus. On n'a pas besoin, pour la perfection de
cet acte, du, concours et de l'acceptation de.

l'héritier ou du légataire , comme ceux du

(1) Loi du i3flQré;u au il, art. j83.
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donataire sont nécessaires pour la validité de
la donation. Le testateur dispose, et sa volonté
tient lieu de la loi (i)..

De-là la grande différence qu'il y a entre la
donation et le testament; l'une, comme contrat

d'échange, est irrévocable de sa nature. Une
fois que le donateur a consenti à sedépouiller,
son consentement ne peut être révoqué, à
moins que le donataire ne manque aux condi-
tions de la donation, et ne se rende coupable
d'ingratitude envers son bienfaiteur.

Le testateur, au contraire, n'est jamais lié par
ses dispositio-ns, qui sont une pure émanation
de sa volonté seule ; il peut les changer à son

gré, jusqu'à ce que la mort vienne y mettre le
dernier sceau.

L'héritier qu'il institue n'est pas tenu envers,
lui d'une reconnaissance proprement dite ; car
le testament ne s'exécutant qu'après la mort,
on ne peut exercer sa gratitude envers celui

qu'on ne compte plus au nombre des vivans.
On exige seulement que celui qui a reçu des
bienfaits de quelqu'un ne s'en soit pas rendu

indigne par des injures graves contre sa per-,
sonne pendant sa vie, ou par des outrages
faits à sa mémoire après sa mort. On annulle
la donation pour cause d'ingratitude ; on prive
de la succession l'héritier qui s'en est rendu

indigne.

(i) Disponat testator et eri't lex^
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Quant à l'origine et à l'ancienneté, ces
deux actes diffèrent encore beaucoup entre
eux.

Justinien cite des vers d'Homère pour
prouver que du tems de la guerre de Troie la
donation était déjà en usage (ï) ; mais c'est là
de l'érudition superflue. Dès qu'il a existé des
réunions d'hommes, le commerce des bien-'
faits doit leur avoir été permis.

Il n'en a pas été de même des testamens. On
en cite quelques exemples très^aneiens ; mais
ils ne prouvent pas que la pratique en fût

bien étendue , et qu'elle s'appliquât sur-tout
à toute sorte de biens.

On connaît même à-peu-près l'époque où
la faoulté de tester s'est introduite dans cha-

que législation. On ne la trouve jamais dans
ses premières institutions ; et s'il fallait en
croire ceux dont nous avons rapporté plus
haut l'opinion, l'introduction des testamens,
dans une législation quelconque, serait un

signe certain de sa dégénération.
Ce mélange de matières disparates a moins

d'inconvéniens dans une loi, dont l'applica-
tion doit se faire par des personnes., aux-

quelles l'objet sur lequel elle dispose, est censé
être familier. Mais il ne saurait subsister dans,
un ouvrage élémentaire, où l'on ne saurait
mettre trop de méthode et donner des idées

(ï) Inttit. UI?,.
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trop claires et trop précises de chacune des,
choses dont on y traite.

Nous parlerons donc d'abord des testamens.
et de tout ce qui y est relatif; et nous renver-
rons ce qui concerne les donations à la place
qui doit y être assignée..

CHAPITRE II.

De la capacité de donner ou de recevoir par
testament.

LA première chose qu'il y a à examiner dans
la matière des testamens, est de connaître qui
sont ceux qui ont la capacité nécessaire pour
tester, et ceux qui ont la capacité de recevoir
ce qui leur est donné de cette manière.

La loi dit que toutes personnes peuvent dis-

poser ou recevoir, soit par donation entre-vifs,
soit par testament, excepté celles qu'elle en
déclare incapables (ï}.

Pour la perfection d'une donation ou d'un

testament, il y a trois choses à considérer , la,

capacité de celui qui donne et de celui qui
reçoit; le fond des dispositions, et les formes
extérieures des actes qui les renferment. La loi

s'occupe d'abord du premier de ces trois objets.
Il y a deux espèces de capacités, l'une qu'on,
peut appeler active ; c'est celle de la personne-.

.,
. ;

' ' » 'ii. ..l'.'l.

(ï) Loi du,ï3 floréal an l.i,. art. 192,,
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qui dispose : l'autre qu'on nomme passive ; c'est

celle de la personne qui reçoit. Dans les suc*

cessions ab intestat, la capacité passive est
seule requise. Celui qui décède sans testament,
ne faisant que délaisser ses biens, sans mani-

fester aucune volonté spéciale sur les distri-
butions à faire après sa mort, n'avait pas
besoin d'aucune espèce de capacité pour cela.
La capacité de l'héritier suffit pour recevoir
l'hérédité.

Dans la succession testamentaire, il faut le
concours des deux capacités. Le testament est
nul, si celui qui l'a fait n'en avait pas le pou-
voir; il est comme non avenu , si l'héritier ou
le légataire ne pouvaient être institués.

La loi du 29 germinal an 11, sur les suc-
cessions , indique les qualités nécessaires pour
former la capacité passive, ou qui rendent

quelqu'un capable de succéder ab intestat.
Elles sont également requises pour être capa-
ble de recevoir en vertu d'une disposition à
cause de mort et même entre-vifs (1). Il y a

cependant entre ces deux capacités quelques
différences que nous remarquerons plus bas.

La loi du 13 floréal s'est occupée de la ca-

pacité active , qui entrait plus spécialement
dans son objet.

La capacité du testateur est nécessaire à
deux époques , celle où il fait le testament,

(1) Loi du 29 germinal an 11, art.-i5.16.
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et celle où la succession est ouverte par sa
mort. S'il n'avait pas la capacité de tester

lorsqu'il fait ses dispositions, elles seraient

nulles, quand même il l'acquerrait dans la
suite. Ce qui est nul dans le principe ne peut
devenir valable par le laps du tems. C'est la

fameuse règle Catoniennedu droit romain (I)J
Cette règle ne doit s'entendre qu'à l'égard

du testateur. Car pour le légataire ou l'hé-

ritier, il suffit qu'il soit capable à l'époque
de l'ouverture de la succession et du décès du
donateur (2).

La capacité du testateur se compose de di*
verses qualités ; il faut les rappeler successive-
ment.

La première qualité que la loi exige dans un
donateur ou un testateur, c'est qu'il soit sain

d'esprit (3).
Cette disposition semble, au premier coup-»

d'oeil, avoir quelque chose de singulier. Pour-

quoi exiger d'une manière spéciale que celui

qui veut faire une donation ou un testament
soit sain d'esprit? cette qualité n'est-elle pas re-

quise dans tous ceux qui font un acte quel-
conque ? Des contrats faits par une personne
dont l'esprit aurait éprouvé quelque altération^

(1) Leg. ï.ff. de regul. Caton.Leg. Zio.ff. de regul.
fur. £eg, 19. ff. qui testant, facer.

(2) Loi du i3 floréal an 11, art. 196.

(3) Ibid. art. 191.
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ne sont-ils pas dans le cas d'être rescindés ?En

quoi peut donc consister cette intégrité de rai-
son que la loi exige plus spécialement dans un

:donateur ou dsns un testateur ?Comment saisir
les diverses nuances qui peuvent distinguer un

esprit vraiment sain d'avec celui qui ne l'est pas
tôut-à* fait ? Les singularités ou les bizarreries
de caractère ne suffisent pas toujours pour éta-
blir qu'un homme n'est pas sain d'esprit. « Les
«testamens des plus grands hommes, dit
« d'Aguesseâu, né seraient pas en sûreté, s'il
« suffisait, pour leur donner atteinte, derap-
« porter quelque preuve de la bizarrerie ou de
« la singularité de l'esprit du testateur (ï). »

La santé dé l'esprit, si l'on peut se servir de
cette expression, est sans contredit nécessaire
aux donateurs et aux testateurs ; qui dit santé,
dit un esprit que rien n'agite ni ne trouble, qui
sepossède parfaitement, autant que les passions
ordinaires des hommes peuvent le permettre.
Mais de même qu'à l'égarddu corps, on ne peut
pas dire qu'une personne n'est pas malade que
quand elle a une P'osse fièvre ou quelque au-
tre maladie violente, de même aussi il serait
absurde de prétendre que l'esprit n'a perdu la
santé requise pour la validité des testamens ,

que lorsqu'il est agité par la fureur, ou abruti
entièrement par la démence.

D'un autre côté, on ne peut pas dire qu'un

(ï) Plaidoyer, 29.
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itommé soit devenu incapable de disposé? I

parce qu'Usera d'un esprit moins subtil et un

peu plus faible que le commun des hommes,
s'il conserve cette lumière nécessaire pour la

conduite des affaires et les devoirs ordinaires

de la vie.

Si, pour juger delà validité d'un testament,
il fallait entrer dans un examen aussi appro-
fondi de la capacité des hommes, quels em-

barras un tel jugement ne présenterait-il pas ?

Que de nuages à dissiper ! Il faudrait le con-

cours , non-seulement des jurisconsultes, mais

encore des médecins et des philosophes.
Au reste, il est si reconnu qu'un testateur

doit être sain^ d'esprit et d'entendement, que
les notaires ne manquent jamais de le déclarer

en tête des testamens ; ce qui n'empêche pas

qu'on n'admette la preuve de l'imbécillité ou

de la démence du testateur, si on peut en avoir

des preuves. La sagesse de la disposition n'est

pas même toujours regardée comme prouvant
celle de la personne qui l'a faite, ainsi que nous

l'avons remarqué plus hautp)."
En pareille ocasion, tout l'avantage qu'a un

héritier institué, est qu'à son égard le testament

sert de titre, et que la présomption est pour la

sagesse du testateur, jusqu'à ce qu'on prouve
le contraire.

On ne peut, au reste, après la mort"d'un

IW1
-'''" -, I.-I n.ii. i, ,I»M, i i .1

-

(ï) Ci-dessus, Liv. XI. Chap. II.
individu „
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individu, attaquer , pour causé de démence ,les
actes qu'il a faits de son vivant, qu'autant que
son interdiction aurait été prononcée ou pro-

voquée avant son décès, à moins que la preuve
delà démence ne résulté de l'acte même qui
est attaqué. ...

Chez les Hqmainsil n'y avait que ceux qui

jouissaient des droits de citoyen, qui eussent

la faculté de tester. Cette faculté étant regar-
dée chez nous comme une dérivation du droit

civil, tous ceux qui jouissent des droits civils,
ont le pouvoir de disposer par testament (ï).

Quant aux étrangers, ils ne peuvent ni disposer,
ni recevoir de cette manière, qu'autant que la

même faculté serait accordée aux Français par
des traités avec la nation à laquelle ces étran-

gers appartiendraient (2).
, Les mineurs étant incapables d'aliéner leurs

biens, même à titres onéreux, le sont bien da-

vantage de le faire à titré gratuit. La loi dé-

clare que lorsqu'ils sont âgés de moins de seize

ans,ils ne peuvent -disposer de.leurs biens, à

quelque titre que ce soit (3). Elle n'en excepte

qu'un cas, celui où ils se marieraient durant leur

minorité. Alors ils deviennent capables de don-

rner à leur conjoint, en remplissant les formai!-

( tés requises., comme nous le dirons ailleurs.

(1) Loi du 17 ventôse an n, art. i3, 2'5'.
, (2) Ibid, art. 11; et loi du .29 germinal an* II, art.'

|- *5,. 16 ; et loi du i3 floréal an 11, art. 202.
(3>)Ibid. art. ig3.

Tome XXL É
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La loi est plus indulgente à l'égard des dis-

positions par acte de dernière volonté. Il y
avait autrefois une grande diversité en France

sur l'époque à laquelle il était permis détester.

Dans les pays où l'on suivait la loi romaine,

qui était devenue si favorable aux testamens ,
ensuivait exactement la disposition de cette

loi, qui permettait de tester dès qu'on était de-

venu pubère, cest-à-dife, à quatorze ans ac-

complis pour les hommes, et à douze ans pour
lés femmes(i).

Le mineur ou même en général celui qui
était sous la puissance paternelle, ne pouvait

pas faire de testament, même avec là permis-
sion ile son père. Il pouvait seulement, avec
cette autorisation, disposer par donation à!
cause de mort, ou par codicile (2). Nous parle-
rons ailleurs de la différence qu'ily avait entre

ces divers actes. .,-.•'
Dans les pays coutuniiers,où la faculté de

tester était si opposée à la loi qui les régissait, il

n'était permis de tester qu'en majorité. Quel-

ques jurisconsultes avaient tenté d'y introduire

les règles dé ?a loi romaine à ce sujet ; mais

leurs efforts avaient été infructueux. Dans la

coutume d'e Paris, qui servait de règle pour
toutes celles qui n'avaient point de dispositions

(1) Leg. 5,ff. <jvi lestam.facer.poss. Instit. çïiM
non est.perm. §. r. 1

(2) Leg, 6. ïbid. et leg. a5,; ff. de mort, cans; da'iat.A
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contraires sur cette matière , on ne pouvait
tester de, ses meubles et acquêts qu'à vingt ans;,
et des propres qu'à 25 ans (t).

Il y avait encore une très-grande diversité

dans la forme des testamens, comme nous le

verrons ailleurs. ,
L'ordonnance de iy35 , qui avait respecté

les lois et les usage suivis dans les diverses pro-
vinces de la France, sur retendue de la faculté

de tester, n'avait rien changé également sur

l'âge où il était permis de faire des testamens,,
et sur la forme extérieure dé ces actes. . .

Mais il est bien extraordinaire que la loi dix

37 nivôse et celle du 4 germinal an 8, qui
avaient réglé d'une manière uniforme jusqu'où
s'étendaient les pouvoirs du testateur, sussent
laissé subsister la diversité des 'règles, soit sur

l'âge où l'on pourrait tester, soit sur la forma

extérieure idu testament. ...

La loi du 13 floréal a rempli cette lacune."
La faculté' de (tester, qu'elle »troduit ,ine :pour-
±a s'exercer îeh entier qu'à la majorité; le «nair

Heur seulement, parvenu à l'âge de seize ans,,,

pourra disposer par testament de la moitiédes

îiens idont la loi permet au .majeur de dispo-
ser (2). Il n'aura pas besoin du consentement

de son père comme autrefois en ipays.de droit

écrit.

(1) Journ.du Pal. tom. i.p. no'è. Dcnisàr.t. W. testa-
ment. Argou ^institut. Inv. a.'Chap.12. |

(2) Loi du i3 floréal an >n, art. ,194.
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Mais cet âge de seize ans devra-t-il être à&

compli ou seulement commencé? Les expres-
sions de la loi semblent faire pencher pour la
dernière opinion: elle dit, le mineur qui sera

parvenu à l'âge de seize ans, c'est-à-dire, qui
aura commencé la seizième année.

Cependant la loi romaine, qui permettait au

mineur de tester à 14 ans pour les hommes,
et à 12 pour les femmes, voulait qu'ils fussent

accomplis; et elle le disait expressément. Il suf-

fisait cependant que le dernier jour de la qua-
torzième ou de la douzième année fût com-

mencé (1).
L'année bissextile ne comptait que comme

les années ordinaires ; car on les calculait d'un

jour à un autre-jour, et non d'un instant à un

autre(2). Ainsi, parmi nous, les jours com-

plémentaires faisant partie de l'année, elle

n'est complète qu'autant que ces jours sont ex-

pirés.
Ce n'est pas seulement la faiblesse de l'âgé

qui restreint la faculté de tester ou l'empêche
absolument; celle d'esprit ou de corps, qui est

telle, que celui qui en est atteint est dans l'im-

puissance de manifester sa volonté, produit h

même effet (3).
Ainsi les insensés, les furieux, ceux qui ne

(1) Leg. 'ô.ff. qui' testam.facer.poss.
(2) Leg. 134. ff. de verb. Signif.

(3) Leg. x'j.ff. qui testa?n, facer.poff;
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i
| jouissent point .de l'intégrité de leur raison,

| n'ont pas la faculté de tester, comme nous

h l'avons déjà dit.

La loi romaine voulait que dans le testa-

'/ ?nent des aveugles, on appelât un témoin de

plus (ï). L'ordonnance de 1785 adopta cette

règle (2). La loi du 13 floréal ne statue rien à

f cet égard.
Les muets ne peuvent tester qu'avec les res-

. trierions dont il sera question tout-à-l'heure.

ï La femme ne pouvant priver son mari,
1 pendant la durée du mariage, de la jouissance

I, et de l'administration des biens dotaux, ne peut
r les aliéner sans sa permission.

Mais comme le testament ne reçoit d'exé-
3

'-. cution qu'à une époque où le mariage est dis-

$ sous par la mort de la femme,le mari n'a plus
! d'intérêt à l'empêcher, son consentement est
ï donc inutile, et la femme n'en a pas besoin

I pour pouvoir tester (3).

| Après avoir parlé des qualités requises pour
-former la capacité de celui qui dispose par
/testament, il. faut dire quelles sont celles que
] la loi exige pour former la capacité de recevoir.

Pour être capable, de recevoir par testa-

l ment , il faut exister à l'époque du décès du
ï testateur et de l'ouverture de la succession ; i|

'•
(1) Leg. 8. Cod. qui testam.fac. poss.

j; (a) Art. 8. • '

r (3) Loi du i3 floréal an 11, art. 195.
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suffit cependant d'être conçu à cette époque.
Nous avons parlé ailleurs de ta maxime qu'un
enfant conçu est censé né toutes les fois qu'il

s'agit de son intérêt. Mais en ce cas, le testa-

ment n'a d'effet qu'autant que l'enfant est né

viable (ï). .

Là règle que , pour pouvoir hériter de

quelqu'un , il faut être au moins conçu à

l'époque de l'ouverture de la succession , est

commune aux successions testamentaires et
ab in testât.

, « L'institution d'un héritier qui n'est ni né

y ni conçu au tems de la mort du testateur,
s loin d'être approuvée par le droit civil, est
» au contraire rejetée par toutes les lois, qui
» exigent que l'héritier institué soit capable
» au tems, de la mort du testateur, et à plus
» forte raison qu'il soit existant, avec cette
» différence, que le défaut de capacité civile
5) peut s'effacer par des fictions favorablps,
a au lieu qu'il est impossible de feindre qu'un
» homme ait existé avant que de naître ou

?> d'être conçu (2). »

D'Aguesseau fit de cette maxime une loi,
dans l'ordonnance de 1735 (3); et.cest de-là

que la loi du i3 floréal a tiré la disposition
qu'elle contient'à ce sujet.

(ï) Loi du i3 floréal an n, art. 196, 3a8,
(2) D'Aguess. t. 9. Lett. 324, 333.

(3) Art. 49.
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On s'écarte cependant quelquefois de la

sévérité de la règle dans les successions, testa-

mentaires ; car la disposition du testateur est

pure, ou elle est conditionnelle. Dans le pre-
mier cas, soit qu'il s'agisse d'une institution

d'héritier ou d'un simple legs , on suit la

piême règle que pour les successions légitimes:
il faut être capable dans le tems que la succes-

sion est déférée , c'est-à-dire, à l'époque delà
mort du testateur.

Mais si la disposition testamentaire est con-

ditionnelle, alors ce n'est plus dans le moment

de la mort que l'on examine la capacité de l'hé-

ritier; elle n'est nécessaire que dans le tems

de l'échéance, de l'événement et de l'existence

de la condition. Jusques-là, comme l'héritier

ne peut rien acquérir, il ne peut aussi rien

perdre. La capacité, dans le tems que l'attente

de la condition tient tous ses droits en suspens,
lui serait inutile; il n'est pas juste que son in-»

capacité lui nuise ( ï ).
La mort civile produit le même effet que

la mort naturelle ; celui qui en est frappé ne

saurait succéder (2).
Outre les incapacités générales, il en est de

particulières à certaines personnes ; ainsi le mi-

neur, quoique parvenu à l'âge de seize ans,

(1) Leg. 4..ff, quand, dies légat, velfideicom. Çed»

D'Aguesseau, plaid. 53.
(al Loi du 17 ventôse an ij, art. 25,

B4
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He peut, par testament, disposer au profit de.
son tuteur.

Le mineur, devenu majeur, ne peut aussi

disposer, soit par donation entre-vifs, soit par
testament, au profit de celui qui a été son

tuteur , si le compte définitif de la tutelle n'a

été préalablement rendu et apuré. On excepte
seulement de ces deux prohibitions, les ascen-

dans des mineurs qui ont été leurs tuteurs (ï).
La loi, dit d'Aguesseau, voulant que les do-

nations et les testamens fussent l'ouvrage de la

volonté libre et entière du testateur, n'a pas
cru que la -libéralité d'un pupille envers son

tuteur, ou de toute au>re personne, envers ses

administrateurs, pût porter avec elle les carac-

tères de cette parfaite liberté qu'elle demande

dans tous les actes qui tendent à dépouiller,
des héritiers (2). C'est sur ce motif que l'or-

donnan.ce de iS3g déclara nulles les disposi-
tions entrer vifs ou testamentaires, faites par
des mineurs en faveur de leurs tuteurs, cura-

teurs , etc. (3), et qu'un édit postérieur de 154g,

comprit dans la même prohibition, celles qui
seraient faites à des personnes interposées (4)»
Les réformateurs de la coutume de Paris y insé-

rèrent ces dispositions des ordonnances de i53g

(1) Loi du i3 floréal an 11 , art. 197.

(2) Plaidoyer. 1.

(3) Art. i3i.

(4) Journ. du Pal. tom. ï, pag. 790.



LïV. J£Vï. De la capacité de tester. 2J3

et i54g. Elle porte que les mineurs et autres

personnes étant en puissance d'autrui, ne peu-
Vent donner ou tester, directement ou indirec-

tement, au profit de leurs tuteurs , curateurs,

pédagogues, ou autres administrateurs , et des
enfans desdits administrateurs pendant le tems
de leur administration, et jusqu'à ce qu'ils aient
rendu compte (1).

On voit que les dispositions de la loi du i3
floréal ont été tirées de ces anciennes règles.
Il y a cependant quelques différences qu'il est

important de remarquer.
'

L'ordonnance de i53g et la coutume par-
lent , non-seulement des tuteurs , mais encore
des curateurs. La loi du i3 floréal ne fait la

prohibition qu'à l'égard des tuteurs, et elle

î'étend jusqu'à ce qu'ils aient rendu leur

compte. Cela paraît plus raisonnable, puisque
les tuteurs ont une administration, et doivent

par conséquent un compte. Le curateur n'ad-

ministre point ; il n'est donc jamais comp-
table.

L'édit de i%9 prohibait également les

dispositions qu'on ferait à des personnes in-

terposées pour éluder la loi. Mais il n'explique
pas qui l'on doit entendre par personnes inter-

posées. La coutume de Paris ne regarde comme .
telles que les enfans du tuteur. Mais la loi du 13

(i)lftrt. 27^,
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floréal y comprend d'autres personnes, çpmmi
nous le verrons plus bas.

Elle excepte néanmoins les ascendans des

mineurs, qui sont ouônt été leurs tuteurs. Cette,

exception se trouve aussi dans la coutume de

Paris. Mais la coutume exigeait , pour que.
les ascendans pussent jouir du bénéfice de cette,

loi, qu'ils ne fussent pas remarié* ; cette con-

dition, dure par/elle-même, et dont on n'a-

perçoit pas l'utilité, n'était admise ni dans leg

autres coutumes , ni en pays de droit écrit (ï).
Elle ne doit l'être nulle part aujourd'hui.

Les tuteurs honoraires et les subrogés tu-

teurs étaient encore exceptés autrefois de 1^
prohibition de la loi ? parce qu'ils n'ont point
d'administration , et qu'ils servent seulement
de conseil aux tuteurs onéraires.

Les enfans des tuteurs après la mort de

leur père étaient aussi capables de recevoir,

quoiqu'ils n'eussent pas rendu compte, parce

qu'ils n'avaient sur les mineurs aucune autorité

dont on pût craindre l'influence (2).

L'incapacité de succéder à leurs mineurs ,
dont les ordonnances avaient frappé les tuteurs

et curateurs , fut étendue par la jurisprudence,
à tous ceux qui, par leur état et leur profes-
sion , pouvaient avoir de l'influence et maî-

(1) Henrys, tom. 1, liv. 5, quest. 38, Ricard, des
douât, liv. 1, chap. 3, sect. 9. SÉÎ' ""'"•

(2) Ricard, ibid.
""
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triser la volonté de ceux de qui ils recevaient
des libéralités. La raison de la loi étant géné-
rale, l'application devait l'être aussi. Dans

cette classe, on rangeait avec raison les Méde-

cins, Chirurgiens,, et autres qui exercent l'art
de guérir, et qui ont tant de moyens de domi-

ner la volonté d'une personne affaiblie par la

maladie, et qui, par le désir de guérir, se prête
facilement, à toutes les illusions, et se laisse
dominer par toutes les craintes.

Les legs ou autres libéralités faits en leur
faveur par les malades qu'ils avaient traités
étaient déclarés nuls. On distinguait cepenr
dant les legs ou donations faits en santé et

peux qui l'avaient été en maladie : il n'y avait

que les derniers qui fussent proscrits (ï); et *

encore fallait-il que ce fût la maladie dans le

cours de laquelle le donateur ou le testateur
était mort.

La loi du i3 floréal, en admettant la règle
de l'ancienne jurisprudence , a admis l'ex-

ception. >

Elle en établit deux autres, qui étaient re-

çues également autrefois : la première est celle '

où le donateur ou le testateur récompenserait
par un don, ou un legs particulier, les ser-
vices qu'on lui aurait Rendus. Le don qui est
fondé sur un motif de reconnaissance, est dif-

, _
_——^—,

'
(ï) Journ. des Audiénc. tom. ï, liv. 4, chap. 3z „

tenu 2, liv. 4, chap. 43, liv. 7, chap. 3l.
'
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férent de celui qui est l'effet de la seule libé»,
ralité du donateur (Ï).

Par la seconde , elle permet même les dis-

positions à titre universel, si celui en faveur
de qui elle est faite, se trouve parent du tes*
tateur jusqu'au quatrième degré inclusive-
ment.

Cette exception n'a lieu cependant qu'au-
tant que le testateur n'a pas d'héritier en ligne
directe ; à moins que eelui au profit duquel
la disposition est faite, soit du nombre de ses
héritiers. Mais cette prévoyance de la loi est
ici superflue , puisque celui qui a des héritiers
en ligne directe^ ne peut faire de disposition
Universelle.

-
L'incapacité que la loi maintient à l'égard

des Médecins, Chirurgiens, etc. ; s'étendait, en
certains cas, à l'égard de quelques personnes
qui, par leur état, pouvaient avoir de l'empire
sur ceux envers qui ils l'exerçaient ; ainsi on
doutait si un maître pouvait recevoir de legs
de son domestique ou de son apprenti , un
officier de son soldat, un Avocat ou un Pro-
cureur de son client, etc. On décidait les ques?
lions de cette espèce suivant les circonstan-
ces (2).

(1) Munus est doùxim cum causa. Leg. 194. §. Z.ff. e£
leg. ziq.ff. deverb.sjgnif.

(2) Vojez, quant aux Avocats et aux Procureurs «

Henrys, tom. 2, liv. 4 , quest. 55. D'Aguess.pJaid. i3%
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La loi, ne parlant pas de ces diverses incapa-

teites, est censée ne pas les adopter. Elle ajouté
seulement que les règles qu'elle vient d'éta-
blir à l'égard dés Médecins et autres , seront
observées à l'égard des Ministres du culte.

Autrefois les legs faits par un pénitent à son
confesseur étaient nuls (ï); et lorsque ce con-
fesseur était un moine, la nullité s'étendait
aux legs faits à son couvent (2).

La disposition de là nouvelle loi semble s'é-
tendre à tous les Ministres du culte en géné-
ral, même à ceux qui n'admettent point la

pratique de la "confession. C'était cependant
cette pratique qui avait été le motif de la juris*
prudence introduite à ce sujet.

Au demeurant, les questions concernant
les Ministres du culte doivent se décider d'a-

près les mêmes règles que celles touchant les

Médecins, etc. Il faut que le Ministre du culte,
pour être incapable, ait été appelé dans la der-
nière maladie du testateur, qu'il ne soit pas
son parent, etc.

(1) Journ. du Palais, tom. 1, p. 461.

(2) Journ. des Aud. tom, 2, liv. I, cL 19. Henrysf
tom, 2, liv. 4, quest. 54,



3o Cours de Dràik

CHA.PITR.EIII.

Des dispositions en faveur des communes

ou des établissemens publics.

La loi permet les dispositions entre-vifs 01!

par testament au profit des hospices , des pau-
vres d'une commune, .ou d'établissement d'uti-

lité publique, mais elles n'ont leur effet qu'au-
tant qu'elles sont autorisées par un arrêté du

Gouvernement (ï).
Cet article concerne les donations et les tes-

tamens en faveur de ceux qu'on appelait au-

trefois gens de main-morte, expression qui
semblait en sens inverse de ce que l'on voulait

dire, puisque ces gens de main-morte étaient

précisément des gens qui ne mouraient jamais
et dont les biens, par cette raison , ne pou-
vaient ni être aliénés, ni transmis par suc-

cession.

Les plus anciens Jurisconsultes. Romains^
sévères dans leurs maximes, pensaient que
•toutes les -espèces de communautés, étant en

quelque sorte des personnes iiacertaines, ne

pouvaient être l'objet des libéralités d'un do-

nateur ou d'un testateur. On fut long-tems à

revenir de ce préjugé ; on en était tellement

entiché, que, lorsque le roi Attale institua

(i)Loi du ï3 floréal an n. art. 200;
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le peuple romain son héritier, l'on crut

qu'il était nécessaire d'interposer l'autorité du
sénat pour accepter et pour confirmer cette
institution.

On s'aperçut avec le tems de l'erreur où
l'on était. Les communautés, quelles qu'elles
soient, ne sont jamais que dés réunions d'hom-
mes : or si des hommes isolés sont capables de

propriété, et de recevoir dès donations et des

legs, pourquoi là perdraient-ils étant réunis?
Les familles ne sont-elles pas des espèces de
communautés ?

Ce ne fut cependant que softs l'empiré d'A-
drien , où même de Marc-Aurèfe, qu'on se
relâcha de la rigueur de l'ancien droit. On per-
mit d'abord les legs particuliers en faveur des
communautés ; on autorisa ensuite" les disposi-
tions universelles. Tous les collèges licites, tou-
tes les compagnies approuvées par les lois ,
furent comprises dans Ce bienfait des empe-
reurs. Les églises chrétiennes, qui eh avaient
été exclûtes jusqu'àConstantin, y participèrent
alors. La liberté excessive que ce prince ac-
corda de laisser en mourant tous sesbiens aux

églises, donna lieu à de grands abus. Les em-

pereurs Valons et Valentinien essayèrent d'eiï
arrêter les progrès; Théodose, Martien et
Justinien après -fui,: renouvelèrent la loi dé
Constantin. Les fidèles donnèrent leurs biens
aux églises avec profusion. On vit les plus
grands évêques les refuser, quand les dona-*
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leurs avaient des enfans ou de proches parent
Cette sage réserve ne fut pas toujours imitée.

On trouve dans nos anciennes lois , et princi-

palement dans les Capitulaires de Charlema-

gne , des défenses aux ecclésiastiques de rece-

voir les biens qui leur sont offerts, au préju-
dice des parens et des plus proches héritiers.

Cette ancienne loi fut souvent rappelée dans les

jugemens des cours souveraines (ï).

Les propriétés de gens de main-morte , et

sur-tout de l'église ^ ont été de tous les terris

un objet de convoitise. Daas le cours de l'exis-

tence de la monarchie française , on les a vus;
à diverses reprises, tantôt dépouillés par la

force, et ensuite réparant, par la patience et

l'adresse, les pertes qu'ils avaient éprouvées.
C'était, quoi qu'on en dise, une institution
salutaire dans lés pays où il y a une grande
inégalité dans les fortunes. Ces biens étaient

essentiellement destinés au soulagê*tnent de

. ceux qui n'en avaient pasj d'autres ; et si cette

destination n'était pas toujours exactement

remplie , elle n'était jamais entièrement

trompée.

Le pauvre, en avait toujours sa portion d'une
manière ou d'autre. Ces propriétés , en quel-
que sorte ambulantes , qui se promenaient al-
ternativement dans toutes les familles , sèr-

(i) D'Aguess. plaid. ï.

vàient



[ Liv. XVI. De la capacité de tester. 33>

\ vaient à y réparer les erreurs ou les accidens
s de la fortune. , .

f Les gouvernemens avaient fait plus sage-
ment, iorsqu'en cessant de convoiter les biens

. des mains-mortes, ils avaient cherché à empê-
cher leur multiplication, et à mettre des bor-
nes à leurs acquisitions: on employait plusieurs

moyens pour cela. On les avait soumis à des
droits d'amortissement, et aucun établissement

n'était valide, s'il n'avait été approuvé par des

lettres-patentes. Sans cette précaution, il n'a-
vait pas d'existence politique, et il était in-

capable de recevoir des donations et des suc-
cessions.

"""

Un édit de Louis XIV, de 1666, réunit les
anciennes règles à ce sujet, qu'on n'avait pas
toujours été exact à observer.

Les dispositions de cet édit furent renouve-

, lées, et même accrues sous Louis XV, en 174g ;
•>mais ce fut dans un esprit différent. Cette pré-

caution était d'autant plus inutile, que dès-

lors, bien loin de donner aux gens de main-
? morte, on méditait de les dépouiller. L'édit

.-,.de 1749 donna
'
le premier ébranlement à

; l'édifice qui a croulé cinquante ans après.
On porta l'exagération jusqu'à comprendre

les établissemens d'instruction publique, et

t même les hôpitaux dans ses dispositions, comme
ï on l'a vu pratiquer encore dans ces derniers

l tems. Mais alors comme à présent, on s'aperçut

I™

bientôt qu'il y a eu des pauvres de tous les tems,
\ Jome III. C
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et; que les établissement destinés aies secourir
ne pouvaient être confondus avec ceux qui n'a-

vaient pas pour objetaussi direct le soulagement
dé l'humanité. On fut contraint d'établir des

exceptions en leur faveur, ainsi qu'on y a été
encore obligé de le faire de nos jours.

L'assemblée constituante déclara que les
biens des gens de main-morte appartenaient à
la nation. Depuis lors, ceux qui ont échappé au

naufrage, sont confondus avec le domaine de

L'Etat., qui serégissait auparavant par des règles
différentes.

Elles sont les mêmes aujourd'hui; ainsi

qu'un bien appartienne à l'Etat , à l'église , à
une commune, il est censé toujours domaine
national. La destination n'en est seulement pas
toujours la même.

Il est, administré sous l'inspection de l'au-
torité publique, par ceux à qui elle a voulu
en confier le soin. Les procès qui s'intentent
à.ce sujet, quand il est question de la propriété,
ne peuvent l'être qu'avec l'assentiment de

l'a.utprité administrative. Si on a des préten-
tions à former , il faut d'abord adresser un
mémoire au préfet, représentant aujourd'hui
les anciennes administrations (ï).

Le préfet ouïe conseil de préfecture doit y
délibérer dans le mois.

On ne peut s'adresser aux tribunaux dans

(ï) Iyoi du 5 novembre 1790.
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les matières de leur compétence, qu'après
avoir rempli ce préalable.

Quand il ne s'agit uniquement que des

revenus, ceux qui jouissent des revenus na-
tionaux ou qui les administrent, peuvent en

poursuivre le recouvrement avec l'autorisa-
tion du conseil de préfecture; si c'est la pro-
priété foncière qui est contestée, le préfet
doit être mis en cause.

On voit, d'après cela, l'application de î&règle,
générale établie par cet article , que toutes
les dispositions entre-vifs, ou par testament en,
faveur de tout établissement d'utilité publique,
n'ont d'effet qu'autant qu'elles sont autorisées

par un arrêté du gouvernement.
Le ministre de l'intérieur , sur l'avis du.

préfet, fait un rapport sur l'utilité de l'établis-
sement en faveur duquel la disposition a été,

faite, et le gouvernement approuve ou rejette»
Il y a pour les dons faits aux hospices un

arrêté du gouvernement , du 15 brumaire,
an 12 (ï).

On ne peut rien exiger avant l'approbation
de la disposition. Le préfet doit seulemnet

prendre lés mesures conservatoires.

(ï) Par un arrêté du 4 plu.viqse.aii 13, l'autorisation,
du gouvernement n'est pas ijécess^ire pour ^accepta-
tion des dons et legs faits aux hospices à titre gratuit,
quand"ils ïfëxcëdënT pas 3oo francs'de capital^ Celle dit

sous-préfet suffit. ;
'

C a
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Les mêmes règles s'observent pour les fon-
dations pieuses permises par la loi du 18 ger»,
minai an 11. • .

CHAPITRE IV.

De quelques autres incapacités.

Les enfans naturels ne pourront, par dona-
tion entre-vifs ou par testament, rien rece-
voir au-delà de ce qui leur est accordé au
titre des successions (ï).

La loi. du 2g germinal ayant fixé la portion
'des biens qu'un'enfant natupel serait appelé à
recueillir dans la succession de ses père et
mère , il fallait nécessairement interdire à
ceux-ci la faculté d'augmenter cette portion

par des actes entre-vifs ou de dernière vo-
lonté. Autrement, la loi aurait pu être sans
cesse violée ; et l'on aurait souvent vu se re-

nouveler le scandale, dont on a été si souvent
témoins depuis la loi du 12 brumaire, d'enfans

naturels mis sur le même niveau que les en-

fans issus d'un mariage légitime. La faculté de
donner ou de tester est superflue à l'égard
des enfans naturels : elle ne pourrq.it dufêmoins
s'exercer pour eux qu'à leur préjudice , puis-
que la loi du 2g germinal leur interdit
toute réclamation , lorsqu'ils ont reçu , du
»" ' ' I-IIWII.IIII.IIH>— —...ï.».- .1 m<mmtmm"^k.">m.n'^^>>—

(1) Loi du i3 floréal an 11, art. 198.J
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vivant de leur père ou de leur mère, la moitié

de ce qui leur est attribué par la loi, avec

déclaration expresse , de la part de leur père
ou mère, que leur intention est de réduire la

portion de l'enfant naturel qu'ils lui ont

assignée (ï).
Cette déclaration peut se faire dans l'acte

même de donation ou par un acte postérieur,
on même par un testament.

On ne peut encore disposer au profit d'un

étranger , que dans le cas où cet étranger

pourrait disposer au profit d'un Français (2).
Cette disposition de la loi du i3 floréal,

se réfère à l'art. XI de'la loi du 17 ventôse,
sur la jouissance et la privation des droits

civils , portant que l'étranger jouira en France

des mêmes droits civils que ceux qui sont ou

seront accordés aux Français par les traités de
la nation à laquelle cet étranger appartiendra.

Le droit d'aubaine existe donc à l'égard
d'un étranger quelconque , lorsqu'il n'a pas
été aboli par des traités avec le gouvernement
de la nation à laquelle il appartient. Il n'y a
de droits à cet égard , que ceux qui sont réci-

proques. On a aperçu l'abus de l'imprudente
générosité de l'assemblée constituante , qui
avait admis tous les étrangers à succéder en

France, tandis que les Français ne jouissaient

(1) Loi du 29 germinal an ir , art. Si.
(2.) Loi du 13 floréal an 11, art. 202.

C 3
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pas, là plupart du tems, dut même droit

chez eux.

Par le droit Romain, ceux qui servaient de
•'témoins pour l'a formé du testament-, ne pou-

vaient pas être institués héritiers ; mais ils

pouvaient recevoir des legs, et nul ne pouvait
:ecrire un legs à son profit, pas même par l'or-

dre exprès du testateur, sans encourir la peine

prononcée contre les faussaires. Dans nos coù-

-turties, on ne pouvait rien léguer aux témoins

qui avaient signé le testament, encore moins

aux notaires qui l'avaient reçu (ï).
- L'Ordonnance de 1735 ne permettait pas
€tùx héritiers dé servir de témoins dans le tes*

tkmënt où ils étaient institués ou substitues ; lés

légataires universels où particuliers pouvaient
l'être dans l'acte dé suscription dés tësfamëris

.mystiques (2).
La loi du 13 floréal porte que lés légataires^

fc Quelque titré que ce soit, ni leurs parens
du alliés jusques -au quatrième degré inclusi-

vement , ne pourront être témoins dans un

testament par 'acte public (3). Elle rie dispose
riëh relativement à l'acte de suscription dés

testamens tnystiques , d'où l'on peut conclure

qu'il n'y a pas d'incapacité pour ceux qui y
'seraient appelés corrime témoins

.. (1) Leg. 20. Jf. qui testant,, facer. poss. lastit. d$
testant, ordin. Coulum. de Paria, art. 2Û'Q.

(?) Art. 43.

(3) Art, 2,6%
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D'aprèslamême loi,1e testamentfait sur mer

ne pourra contenir aucune disposition au profit
des officiers du vaisseau-, s'ils ne sont parens
du testateur (1).

Les dispositions faites à des incapables étant

nulles, les choses qui y étaient comprises ne

peuvent être réclamées par celui à qui le tes-
tateur les avait destinées ; elles restent aux

héritiers du sang ou à ceux institués par le

testament.
La loi ne s'est pas arrêtée là ; elle a voulu

empêcher, non-seulement qu'on ne put l'en-

freindre, mais encore elle a voulu ôter les

moyens de l'éluder. Ces moyens se. rédùiserit
à deux principaux ; le premier consiste à .dé-

guiser lalibéràlité sous la forme d'un contrat

onéreux , tel qu'une vente simulée; l'autre, au
lieu de la faire directement à la personne in-

capable, de la laisser à une personne interpo-
sée. La vente simulée & été employée très-sou-
vent pour éluder les dispositions de la loi du

17 nivôse sur les successions ; et bien des pro-
cès se sont élevés à ce sujet. Il ne suffit pas

d'alléguer là simulation, il faut la prouver.
Ees conjectures les plus vraisemblables ne sont

pas toujours une preuve. Il-n'est pas possible
de donner dés règles précises sur ce point.'Ce
sont souvent les circonstancesvqùi décident,;
comme dans toutes les matières conjecturales.

(ï) Art. 2&>
G 4
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Quant au second moyen concernant les

personnes interposées, la loi répute comme

telles, toutes celles qui sont dans une telle liai-

son avec l'incapable, que donner à elles , c'est
donner à lui-même.

On répute personnes interposées, les pères
et mères, les enfans et descendant, et l'époux
de la personne incapable (ï).

La loi parle encore ailleurs des personnes
interposées et de celles qui doivent être réputées
telles. Le nombre en est même plus grand (2).

Si l'interposition des personness'étaitfaitepar
le moyendequelqu'unnon compris dans la dis-

position de la loi, la libéralité n'en serait pas
moins nulle. Mais dans ce cas, il faudrait prou-
ver l'interposition que la loi présume dans

l'autre

C'est une règle générale bien digne de re-

marque en matière d'incapacité, que ceux qui
Sont incapables de succéder sont réputés pour
morts, et ne peuvent faire obstacle à ceux qui
suivent (3). La succession se trouve déférée
alors à ceux qui auraient été appelés, si l'inca-

pable n'avait pas existé.

(1) Loi du i3 floréal an 11, art. 201.
(2) Ibid. art. 38g. -

(3) Leg. 1. §. 11. ff. de success. edict. Leg. 1. Cod.
'

eod. Leg. 1. §. 6. de suis et legitim.
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CHAPITRE V.

De la quotité disponible.

La grande latitude que la loi du i3 floréal
laisse à la faculté de tester, exigeait qu'on éta-
blît des règles pour fixer la portion disponible,
et la manière d'en faire la réduction, au cas
où le donateur ou le testateur l'auraient excé-
dée. Les pouvoirs du testateur ou du donateur
lie sont pas les mêmes dans tous les cas. Il est
donc essentiel de connaître les limites dans les-

quelles ils sont circonscrits. Au reste, les règles
qu'on a faites à ce sujet ne concernent que
les parens dans la ligne directe , qui se doivent
mutuellement une portion de leurs biens. Elles
sont inutiles en collatérale, où chacun pouvant
donner à ses libéralités l'étendue qu'il juge à

propos, il n'y a jamais de réduction à faire.

Les deux parties de la France, connues sous
le nom de pays de droit écrit et de droit cou-

tumier, étaient régies autrefois à cet égard, par
des lois dont l'esprit était le même, quoiqu'il
y eût quelque différence dans leurs dispo-
sitions.

Le droit primitif romain, comme nous l'a-
vons déjà dit, adjugeait les successions aux pa-
rens les plus proches par mâles. La faculté de
tester était d'abord très-nestreinte et soumise
à des formes compliquées. Elle devint très-
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facile et très-illimitée avec le tems. Un père avait
le pouvoir de disposer de la totalité de ses biens
au détriment de ses enfans, et de les transpor-
ter en entier à dés "étrangers. On trouva une

pareille faculté extrêmement dure. Les pères
furent obligés de laisser au moins à leurs en-
fans une portion de leurs biens qu'on appela
l'a légitime. Ils ne pouvaient les en priver qu'en
les exhérédant ; et l'exhérédation totale n'avait
lieu que pour des motifs graves déterminés par
là loi.

Par les dernières lois romaines sur cette ma-
tière , la portion des biens du père, qui de-
vait fournir la légitime des enfans, était le tiers
de l'hérédité, quand il y avait quatre enfans;
ce qui leur donnait â/chacuri le tiers de ce qu'ils
auraient eu s'ils avaient succédé ab intestat.

Quand il y avait plus de cinq enfans, cette

portion légitimaire était de la moitié de l'hé-
rédité (ï).

Telle était la bizarrerie de cette fixation,

que la légitime de chaque enfârit était plus
forte quand ils étaient cinq, que quand ils

tëlaientquâtre.
- Dans eë prériiier cas, le père pouvait dispo-
ser à son gré de la moitié de ses biens , et des
deux tiers de l'autre.

En pays coutumier, le principe fondamen-

(i) Novell. r8, cap, jt J^utliémicnovissîma. eod.dt

inoffic. testament.
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tal était d'adjuger à chaque ligne les biens qui
en était provenus. C'était ce qu'on appelait
les propres; et$elui qui les possédait, en était

plutôt, en ce sens, l'usufruitier que le proprié-
taire. Dans les tems lès plus anciens il ne pou-
vait les aliéner sans le consentement de ses

plus proches parens. Il acquit ce pouvoir avec

'le tems-; mais l'interdiction d'en disposer par'
"testament subsista toujours.j

La coutume de Paris permît seulement de

tester du quint des. propres; elle accorda la

mêrne faculté pour la totalité des meubles et

des acquêts. Dans les successions composées

uniquement de biens de cette dernière espèce,
la légitime qu'on devait laisser aux enfans, était

la moitié de l'a part que chaque enfant aurait

eue, dans la succession de ses père et mère, et

autres ascendans, s'ils n'avaient fait aucune

disposition entre-vifs ou testamentaire. (ï).
Les autres coutumes , ou suivaient celle dé

Paris, ou elles avaient adopté ou modifié la rè-

gle du droit romain,

Dans l'un et l'autre droit, les enfans avaient

"donc une légitime à prétendre sur les biens de

leurs père et mère, et autres ascendans.

La différence était, qu'en pays coutumier
les plus proches du sang étaient toujours les

héritiers de droit, et se trouvaient saisis de l'hé-

rédité par jjjfcdécès du testateur ; celui en fa-

(i) Coutume de Paris, art. 298.
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veur duquel il avait disposé de la portion dis-

ponible , ne la prenait qu'à titre particulier de

légataire, et était obligé d'en demander la dé-

livrance aux héritiers de drorr.

En pays de droit écrit, au-contraire, l'héri-

tier institué succédait a l'universalité des droits

du défunt. Les légitimaires étaient obligés de

lui en demander la délivrance : la légitime,

cependant, devait être laissée à titre d'héritier

à ceux qui y avaient droit; le testateur devait

leur donner ce titre dans son testament, à

peinede nullité, comme nous le dirons ailleurs,

Les légitimaires étaient censés co-héritiers, ce

qui leur donnait des droits plus étendus qu'au

simple légataire , dont les prétentions n'excé-

daient pas la chose qui lui était léguée ; tan-

dis que la légitime devait se prendre sur l'u-

niversalité des biens du défunt. La différence

entre les deux droits consistait donc, sur ce

point, en bien peu de chose.

Elle cessa par la loi du 17 nivôse an 2, qui
fit prévaloir les principes les plus rigoureux
delà jurisprudencecouturnière, en privant les

parens du droit de disposer de leurs biens, et

d'avantager leurs enfans au détriment les uns
des autres.

,11sfurent réduits à la plus exacte égalité : les

pères, non plus que tous ]es autres, n'eurent
dans aucune partie de la France, le pouvoir
de créer des héritiers ; la loi seuMponnait cette

qualité. Les enfans, et, à leur défaut, les pa-
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rens les plus proches, furent saisis de droit de la

succession, et c'était à eux qu'il fallait s'adres-

ser pour demander la délivrance de la faible

portion dont la loi permettait de disposer.

La loi du 4 germinal an 8, sans changer à ce

principe, qui détruisait l'institution d'héritier,
au moins en ligne directe, agrandit la faculté

de disposer; elle accorda aux père et mère

celle que leur avait refusée la loi du I7nivôse,
de pouvoir donner, à l'un de leurs enfans, la

partie de leurs biens, qu'on laissait à leur dis-

position.
La loi du 13 floréal exclut également l'insti-

tution d'héritier en ligne directe. Les enfans
sont les héritiers de droit de leurs père et mère ;
les père et mère le sont de leurs enfans. Les
uns et les autres ont le droit de disposer d'une

partie de leur bien, soit en faveur de l'un de

leurs héritiers légitimes, soit en faveur d'étran-

gers ; mais ceux qui sontappelés à recueillir ces

libéralités, ne les ont qu'en qualité de léga-
taires. Ils doivent en demander la délivrance

aux héritiers de droit du testateur.

La loi détermine la portion de biens dont

les père et mère pourront disposer; elle est

plus ou moins forte, suivant le nombre de

leurs enfans : ainsi les ascendans qui laisseront
un enfant légitime pourront disposer de la moi-
tié de leurs biens, soit par acte entre-vifs, soit

par testament ; ils disposeront du tiers s'ils en
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laissent deux, et du quart s'ils en laissent troisj
du un plus grand nombre (ï).

Les enfans naturels ayant, en certain cas,
une légitime à prétendre sur les biens de leurs;

parens, il est certain que ceux-ci n'en peuvent
pas disposer à leur préjudice.

On entend en général, dans la langue du

droit, par le mot enfans, ceux que les Ro-

ïnains appelèrent liberi, et qui étaient, non-

seulement les enfans au premier degré, mais
encore ceux qui descendaient d'eux, soit par
les mâles,-soit par les femelles (2).

Ainsi, quand la loi borne la faculté de dis-

poser d'après le nombre des enfans que l'on a,
cette règle s'applique, non.rseulement lorsqu'il
y'a des enfans atrpremier degré, mais quand il

existe des enfans descendais d'eux, en quelque
degré que ce soit : mais alors les descendans
ne sont comptés que pour l'enfant qu'ils re-

présentent dans la succession du disposant (3).
Nous avons parlé plus haut delà nature à$

la représentation et de ses effets. Il suffit d'ob-
server ici que les petits-enfans., en prenant la

place de leur père ou de leur mère, et en les re-

présentant, n'opèrent pas un effet différent que
s'il existait lui-même. Ainsi un testateur qui,
n'ayant qu'un seul enfant, peut disposer de la

moitié de sesbiens, conserve la même faculté.

(1) Loi du i3 floréal an n , art. 20S. v*

(2) Leg. 56. §.ï.ff. de verb. signif. et Leg.nzq. iH4t
(3) Loi du 13 floréal an 11, art. 204.
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bien que son enfant prédécédé ait laissé plu-
sieurs enfans ; mais l'existence de ces petits-en-
fans, comme celle de leur père, empêche qu'il
ne puisse disposer au-delà de cette moitié (1).

Le droit romain, en obligeant les pères de
laisser une* légitime à leurs enfans, imposait îa
même obligation aux enfans envers leurs pères.

Les règles que l'on suivait en pays coutu-

miers, sur la distinction et le partage des biens,
ne permettaient pas de donner une légitime
aux ascendans. Ils étaient exclus de tous les,
Mens propres de leurs enfans, qui devaient re-
tourner à la ligne d'où ils étaient provenus. On

trouvait, en pays de droit écrit, cette exclusion
bien dure.

Une intrigue de cour arracha en 1^67 au
chancelier de l'Hôpital un édit qui, dans les

pays même de droit écrit, privait les rnères de
la succession de leurs enfans, et portait que les
biens de ces enfans provenus du père de l'aïeul,
d'oncles collatéraux ou autres parens du côté

paternel, retourneraient aux parens les plus
proches de cette ligne. L'intérêt dé la noblesse
en fut le principal motif; cet édit, qu'on ap-
pela l'édit des mères, et à qui le nom d'édit
contre les mères aurait mieux convenu, se trou^
vait en opposition avec le système général de
la jurisprudence romaine; il ne fut point ad-
mis dans la plupart des pays de droit écrit ;

(1) Loi du i3 floréal an 11, art. 204.
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et dans ceux où il le fut, il y produisit une

telle confusion de l'esprit du droit français
avec celui du droit romain, et la difficulté de

les accorder l'un avec l'autre y occasionna tant

de procès, et une telle incertitude dans la ju-

risprudence, que le chancelier d'Aguesseau
fut obligé de le révoquer par un autre du

mois d'août 172g. Les mères rentrèrent dans

le droit de recueillir ces tristes successions.

La loi du 17 nivôse, suivant en cela l'esprit
de la jurisprudence coutumière, ne fit rien en

faveur des ascendans. Elle abolit la distinction

des biens en propres et en acquêts ; elle parta-

gea les successions endeuxportions égales, dont

elle adjugea l'une aux parens de la ligné pa-
ternelle , et l'autre à ceux de la ligne mater-

nelle.

Mais dans ce partage les ascendans furent

toujours exclus par les héritiers collatéraux,

qui descendaient d'eux ou d'autres ascendans
au même degré. J.

Un père et une mère n'avaient rien à pré-
tendre dans la succession de leur enfant, lors-

qu'il laissait des frères ou des soeurs.

La loi du 13 floréal, en conservant le par-

tage de la loi du 17 nivôse des biens entre la

ligne paternelle et maternelle, a corrigé là

dure exclusion des ascendans par les collaté-

raux. Ils sont admis en concours,comme ils

l'étaient par la loi romaine dans la succession

ab intestat, comme nous l'avons vu ci-dessus.

Ils
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Us ne sont point oubliés dans les successions

testamentaires. Les enfans qui laissent des as-
cendans , ne peuvent disposer de la totalité de
leurs biens ; ils doivent leur laisser une légi-
time , comme les ascendans sont tenus de le
faire à leur égard.

Les ascendans sonthéritiers de droit, comme
les descendans le sont aussi. Les légataires de la

partie disponible sont obligés de leur en de- •

ïnander la délivrance.

Lorsqu'à défaut d'enfans, le défunt laisse un
ou plusieurs ascendans dans les îigries pater-

l nelle et maternelle, il ne peut disposer que de
! la moitié de ses biens, l'autre moitié est résér-
I vée aux ascendans ; il dispose des trois quarts,

| s'il né laisse des ascendans que dans une ligne.

I Après avoir ainsi déterminé la portion reser»

:'vée aux ascendans, la loi veut qu'elle soit par-
l'tagée entre eux dans l'ordre où elle les appelle
I à succéder. Les enfans recueillent également
f la portion dont les parens n'ont pu disposer ,
; dans l'ordre où ils sont admis à succéder (1).
il II faut donc sereporter, pour cette distribu-

tion, à la loi du 2ggerminal sur les successions,
l qui règle l'ordre dans lequel les-ascendans sont

; appelés à succéder à leurs descendans, comme
î nous l'avons vu plus haut.

Le projet de la loi du i3 floréal p*brtait :
S'il n'y a d ascendans que dans une des lignes,

(1) Loi du i3 floréal an 11, art. 2o5.
Tome III. D
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ils auront seuls droit à la réserve, dans tous les

cas où un partage en concurrence avec des

collatéraux ne leur donnerait pas la quotité de

bien à laquelle elle est fixée.

Dans la rédaction définitive on a retranché,
comme superflus sans.doute, ces mots : s'il riy
ad

1
ascendans que dans une des lignes. L'ar-

ticle ne laisse pas que de présenter quelque
obscurité.

La loi avait déjà dit que la réserve, au cas

où il n'y aurait d'ascendant que dans une ligne,
ne serait que d'un quart des biens.

Ici elle suppose que l'ascendant se trouve

en outre en concours avec des frères et soeurs

ou descendans d'eux, qui, par la loi du zg ger-
minal, sont appelés concurremment avec les

ascendans à succéder à leurs frères ou soeurs

décédés. Si ces frères ou soeurs ont testé de

toute la portion disponible , moins la réserve
des ascendans, cette réserve leur appartient en

entier. Les collatéraux n'ont rien à prétendre;
il n'y a pas de partage à faire avec eux. J

La loi ne veut donc dire autre chose, sinon

que l'enfant prédécédé a bien pu tester de la

portion qui revenait à ses frères, ou soeurs,
mais non de celle que la loi réservait aux as-

cendans, qui doit leur demeurer entière.

Pour>revenir à notre sujet, le droit romain
donnait encore une légitimé sur la succession

des frères ou des soeurs, lorsqu'ils avaient ins«

titué par leur testament une personne hon-
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ieuse (i) ; et cela s'était conservé dans les pays
de droit écrit.

On voit, par les motifs de la loi du i3 flo»

réal que, tout examen fait, une réserve en pa-
reil cas était inutile, et qu'if valait mieux,
comme on l'a fait, donner une liberté illimi-
tée (2).

Ainsi s'est terminée la longue lutte entre les

principes du droit écrit et du droit coutumier,
dont les uns tendaient à rendre illimitée la fa-
culté de tester, et les autres à la restreindre.
Les premiers l'ont emporté.

La quotité disponible, au lieu d'être donnée
ou léguée en propriété, peut l'être en usufruit
ou en rente viagère. On n'a pas alors une rè-

gle bien certaine pour connaître si le testateur
a excédé les limites que la loi lui imposait. On
estime ordinairement l'usufruit au tiers de la

propriété. Mais ici la loi prescrit un mode plus
facile pour faire cesser toute contestation à ce

sujet. Lorsque le testateur aura donné en usu-
fruit la quotité disponible, les héritiers aurent

l'option, ou d'exécuter la disposition , ou bien,
d'abandonner au légataire usufruitier la va-
leur de la quotité disponible (3).

La loi du 17 nivôse portait que toutes do-

nations à charge de rentes viagères ou rentes à

(1) Leg. 27. Cod, de inoffic. testam.

(2) Loi du i3 floréal an 11, art. 206, et les motifs.

(3) Ibid. art. 207.
D 2
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fonds perdus en ligne collatérale, à l'un des

héritiers présomptifs, ou à ses descendans,
étaient interdites, à moins que les parens du de-

gré de l'acquéreur,et de degrés plus prochains,
n'y fussent intervenus, et n'y eussent con-
senti (ï).

Cette disposition était une conséquence de

l'égalité que l'intention de cette loi était d'é-
tablir entre les successibles, soit en ligne di-

recte, soit en ligne collatérale. Elle ne voulait

pas qu'on pût l'éluder par des donations à ren-
tes viagères ou de rentes à fonds perdus faites à

des successibles. Ces donations et ces rentes
étaient déclarées nulles, et le donataire était

obligé de rapporter dans la succession les ef-
fets donnés bu. vendus, à moins que ceux au

préjudice de qui ces donations ou ces rentes I
avaient été faites, n'y fussent intervenus ou n'y I
eussent consenti.

La loi du 13 floréal an 11, à une disposition
à-peu- près pareille, avec la différence qui existe
entre les dispositions de ces deuxlois, sur l'éten-
due delà faculté détester.

La loi du i3 floréal établit une portion
dont elle laisse le droit de disposer en ligne
directe. Mais on ne peut aller au-delà, et
tous les moyens qu'on prendrait pour l'éluder,
en déguisant les libéralités sous le titre de do-

nation, ou de rente à fonds perdus, ne servi-
— ' - - '— ' .-'-i jmiiMiim i H i —JIP«I IM—»»!! HIIW*» mil wimi m*

(ï) Art. 26.
'
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raient de rien. Les co-successibles peuvent en

demander l'imputation sur la quotité dispo-
nible, et exiger qu'on rapporte ce qui excède:

ils seraient privés de ce droit s'ils y avaient con-

senti.

Dans cette loi, ce droit n'appartient point
aux successibles en ligne collatérale, comme

dans celle du 17 nivôse, puisqu'il n'y a plus
aujourd'hui de réserve en leur faveur ( 1).

La loi du 13 floréal confirme encore la fa-

culté que la loi du 4 germinal an 8 avait resti-
tuée aux ascendans, et que leur ôtait la loi du

17 nivôse, de disposer de la quotité disponi-
ble en faveur d'un de leurs enfans successibles ;
mais, pour qu'elle ne soit pas sujette à rap-
port, il faut qu'ils déclarent expressément, soit

par l'acte qui contient l'a disposition, soit par
un acte séparé, dans la forme des dispositions
entre-vifs ou testamentaires, que leur intention
est que celui qu'ifs gratifient de leur réserve,
l'ait à titre de préciput ou hors de part (2).

Sans cela, il serait tenu de le rapporter dans
la succession, ou du moins de la prendre à

compte de la portion qui lui reviendrait.
La donation, en ce cas,ne serait regardée

que comme une démission en avancement
d'hoirie ; et l'effet d'une disposition testamen-

taire, car il faut bien qu'elle en ait quelqu'un,

(1) Loi du i3 floréal an il, art. 208.

(2) Ibid, art. 209.
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se réduirait à donner au légataire le droit de

prendïela chose léguée en en tenant compte
sur sa portion.

Cette disposition fait cesser toutes ces discus-

sions qui avaient lieu autrefois dans les pays
coutumiers, pour savoir si on pouvait être hé-

ritier et donataire tout ensemble. L'égalité que
ce droit tendait-à établir entre les successibles

semblaity résister : la rigueur de la règle avait

éprouvé quelques modifications.

Cette réunion des deux qualités avait tou-

jours été admise dans le droit romain; et ses

maximes, qui avaient: commencé à prévaloir
dans la loi du 4 germinal an 8, sont pleinement
adoptées par celle du i3 floréal an 11.

Il faut encore observer que le plus ancien
droit romain ne dispensait du rapport que

lorsque le testateur l'avait ordonné d'une ma-

nière positive. On s'écarta dans la suite de
cette règle, et on se" décida d'après les con-

jectures.
Les dispositions, soit entre-viTs, soit à cause

de mort, qui excèdent la quotité disponible,!
ne sont pas nulles pour cela, mais seulement!
réductibles (1). Il était d'autant plus impor'
tant dérégler cette question, que l'on avait

mal-à-propos élevé des doutes à ce sujet, relati-

vement à la loi du 4 germinal an 8. Il en sera

parlé ailleurs.

(1) Loi du i3 floréal an 11, art. 210. j



LIVRE XVII.

DES DIVERSES ESPÈCES DE TESTAMENS

ET DE LEUR. FORME..

CHAPITREE

jD<3tf testamens'dû Droit Romain.

Ank..«nbp«Ud.hap.dM.*«*.
pour donner ou recevoir par testament ; de la

quotité de biens dont il est permis de dispo-
ser par cette voie, il est essentiel d'entrer dans

quelques détails sur la nature du testament, et
de connaître les formes dont il doit être re-
vêtu.

La loi romaine définissait le testament une

juste manifestation de notre volonté sur ce qui
doit être fait après notre mort (ï). Les dispo-
sitions testamentaires s'appliquaient à tout ce

qui appartenait au testateur : il avait le droit
d'établir des héritiers, défaire des legs, de
nommer des tuteurs à ses enfans, de donner
la liberté à ses esclaves. Ses pouvoirs n'étaient

cependant pas toujours illimités; les lois y ap~

(i) Leg. ï ,ff. qui testant, facer. poss.
D 4
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portaient quelques restrictions en certains

cas(ï).
La loi du i3 floréal dit que le testament

est un acte par lequel le testateur dispose,!

pour le tems où il n'existera plus, de tout ou

partie de ses biens, et qu'il peut réVoquer (2).

La définition de la loi française est plus pre'-
cise : elleThdique mieux la nature du testa-

ment, qui consiste principalement à pouvoir
être révoqué au gré du testateur, jusqu'à ce

que sa mort y mette le dernier sceau.

Nous avons déjà remarqué que le testament

est un acte de législation domestique, et que
le testateur, en manifestant sa volonté, la subs-

titue à la disposition de la loi. Mais pour pro-
duire un pareil effet, une volonté manifestée

d'une manière quelconque ne suffit pas. Il n'y
a de vrai testament aux yeux de la loi, que ce-

lui qui est revêtu des formes qu'elle prescrit.
Suivant la loi du i3 floréal, un testament

peut être olographe, ou fait par acte public, ou

dans la forme mystique (3).
Toutes ces espèces de testamens dérivent du

droit romain, d'où ils avaient passé, avec quel-

ques modifications, dans les pays de droit cou-

tumier. La faculté détester étant entièrement

(1) Leg. \10.ff. de verb. signifie.

(2) Loi du i3 floréal an JI , art. i85.

(3) îbid. art. 25g.
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opposée à l'esprit dé ce dernier, et y étant

même dans le principe entièrement inconnue,
il ne devait pas y avoir aussi de testament ; c'est

lorsque le droit,de tester s'y fut introduit,

qu'on s'occupa à établir les formes dans les-

quelles il serait permis de l'exercer ; maïs

comme ce droit fut toujours beaucoup plus
restreint dans les pays coutumiers que dans
les pays de droit écrit; qu'il ne s'y appliquait
pas comme clans, celui-ci à toute sortes de

biens, on y fut moins rigoureux pour les
formes.

Dans les pays régis par la loi romaine, on
avait scrupuleusement conservé les formes so-

lennelles, qu'elle exigeait de la part de ceux à

qui elle permettait de s'ériger en quelque sorte
en législateurs, en disposant arbitrairement de

, leurs biens : ces formes avaient beaucoup va-
rié chez les Romains. Elles étaient extrême-
ment bizarres dans le principe : comme leur

législation primitive n'était pas très-favorable,
ainsi que nous l'avons dit, à la faculté de tes-

'
ter, on ne l'accordait qu'à ceux qui étaient sur
le point de partir pour l'armée, et encore
étaient-ils obligés de manifester leur volonté
dans une assemblée du peuple.

' '
"*

Pour rendre ensuite les testamens plus fa-

ciles, on les déguisa sous la forme d'une vente,
dans laquelle le testateur feignait de vendre
son bien à celui en faveur- de qui il avait l'in-
tention d'en disposer. Comme tous les actes
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se faisaient alors verbalement, il fallaitnéce^

sairement y appeler des témoins pour en con-

server le souvenir; il en fallait cinq dans la

vente fictive qui tenait lieu de testament, et

ces cinq témoins réunis au testateur qui était

censé vendre, et à l'héritier qui faisait le rôl«

d'acheteur ,.formaient le nombre de sept per-
sonnes qui concouraient à cet acte (1).

La jurisprudence prétorienne et sur-tout les

ordonnances des empereurs, débarrassèrent

les testamens des formes singulières dont ils

avaient d'abord été accompagnés ; mais elles

laissèrent subsister le nombre de sept témoins,
et à cet égard comme à quelques autres, ces

formes antiques servirent de base et de mo<

dèle à celles qu'on exigea pour les diverses

sortes de testamens qu'on conserva.

Il y en avait de plusieurs espèces : le testa'

ment écrit, le nuncupatif et les testamens pri-

vilégiés.
Le testament écrit devait être signé par les

témoins, qui y apposaient en outre leur sceau,
et par le testateur : si le testateur ne pouvait
ou ne savait écrire, on appelait un huitième

térnpin.
Le testament nuncupatif se faisait sans écrifr,

comme son nom l'indique, en présence de sept
témoins qui attestaient la volonté du testateur.

(ï) ffeinecc. parât, ff. part. V, §.,3 , i3 et 14.
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1 Justinien, qui simplifia les anciennes formes ,
I régla celles que l'on observerait dans ces deux

I sortes de testamens, par sa célèbre loi, Hâc

1 consultissimâ'( ï). Il établit aussi par la même

Éiloi, les testamens mystiques ou secrets.

I Les testamens privilégiés n'étaient pas sou-

I mis à des formes aussi rigoureuses et aussi so-

I lennelles que les autres. Tels étaient d,'abord

|les testamens des parens entre enfans; leurs

^dispositions, quoique imparfaites, devaient

Iêtre

observées (2).
Pour faciliter, même aux parens, la faculté

; de disposer entre leurs enfans, Justinien ima-

gina le testament olographe qui, étant écrit et

signé par le testateur, valait pour les enfans,

quoique non "revêtu des formes requises dans
: les autres testamens (3).

I II y avait encore les testamens militaires,

|:ceux faits en tems de peste, que les circons»

§ tances avaient obligé d'exempter de la plupart
Ï des formalités que Fon suivait dans les testa-

Il mens ordinaires.

I (î) Leg. 2r. Cod. de testam.

|: (2) Ibid. §. ï.
I (3) Novell. 107.

'
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CHAPITRE I I.

Des testamens du Droit Français.

Toutes les espèces de testamens dont il a e'té

question dans le chapitre précédent, s'étaient
conservés en France, dans les pays régis pat
la loi romaine, avec les formes dont nous
avons parlé ; on exigeait seulement que le
testament solennel et nuncupatif fût rédigé
par écrit et reçu par un notaire. Il y avait ce-

pendant des *
provinces, telles que celles dé-

pendant du parlement de Toulouse, où le tes-
tament nuncupatif non écrit s'était maintenu

jusqu'à l'ordonnance de 1735; mais comme
ces testamens non écrits étaient sujets à de

grands inconvéniens, cette ordonnance les

prohiba; et depuis on ne connut en France

que les testamens écrits. Il fallait en pays de
droit écrit qu'ils fussent reçus par un notaire,
Les testamens olographes y -étaient connus,
mais ils avaient conservé la destination que
Justinien leur avait donnée ; ils n'étaient exé-
cutés qu'à l'égard des enfans ; et les dispositions
qu'ils contenaient en faveur de l'étranger,
étaient censées non écrites.

Dans les pays coutumiers au contraire, où,
à raison des entrayes qu'y éprouvait la faculté'
de tester, on était moins attentif à la solen-
nité des formes, le testament olographe J
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était pratiqué pour les étrangers comme pour
lés enfans ; et dans les coutumes où la faculté
détester était très-étendue, ou quand il était

question d'une succession composée de biens,
pour lesquels la faculté de tester était illimitée,
on pouvait la transportera qui ou voulait, par
cette manière très-légère de disposer.

Quand on testait par écrit, l'intervention
d'un notaire n'était pas par-tout nécessaire. Les
curés, en plusieurs lieux , pouvaient remplir
ce ministère; il ne fallait pas un aussi grand
nombre de témoins que dans les pays de droit
écrit : deux suffisaient presque par-tout. L'or-
donnance de 1735 ne changea rien aux formes
extérieures des testamens, comme elle avait

respecté les limites que les usages anciens
avaient imposées à la faculté de tester.

La loi du i3 floréal, après avoir établi
desrègles uniformes sur ce dernier point, était
nécessairement obligée d'établir aussi l'unie
formité pour la rédaction des actes contenant
les dispositions de dernière volonté.

Elle veut qu'un testament soit ou olographe,
ou par acte public, ou dans la forme mysti-
que. Ce sont toujours les formes dtf droit
romain ; mais on n'en a pas toujours fait la
même application.

Les Romains, en imaginant les testamens

olographes , qui étaient seulement écrits et

signés par le testateur, et étaient dispensés
desautres formalités des testamens solennels ?
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en avaient borné l'exercice entre lès enfans;
de manière que les parens pouvaient bien dis-

tribuer, par ce testament, leurs biens à leurs

enfans, mais les dispositions faites en faveur
des étrangers'étaient considérées comme non
écrites.

On pensait, avec quelque fondement, que
rien n'était plus contraire aux principes et à

l'importance des testamens, que de les affrari'
chir ainsi de toutes sortes de formalités publi-
ques. Si un testateur paraît plus libre et moins

exposé à la surprise et aux suggestions étran-

gères, lorsque, seul et sans témoins, il traeelui-
même le plan de ses dernières volontés,il est sou-
vent livré sans confusion et sans remords aux
mouvemens injustes de ses passions,qiti sont les

plus ordinaires et les plus dangereux dès sédac-
teurs. S'il se met au-dessus de la loi par l'autorité'
de sa disposition, il ne doit pas moins s'élever

au-dessus, par la justice et par la sagesse de ce

qu'il ordonne. C'est pour cette raison que les

premiers testamens chez les Romains ne se

faisaient pas avec moins d'appareil que les lois

publiques, et ils ne devaient rien contenir dont
le testateur eût pu rougir en présence du

peuple. Il semble que plus les formalités que les

lois ont substituées à cette ancienne solennifc
lui sont inférieures, moins on doit s'en écarter
Un testateur, prêt à faire une injustice dan!
l'intérieur de sa maison, a souvent honte de la

revêtir d'une formalité publique.
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C'est d'après ces considérations que l'em-

pereur Justinien rejeta de son code la novelle

quatrième de Valentinien , qui introduisait les
testamens olographes, qui n'avaient d'autres
formalités que d'être écrits et signés par le

testateur; et lorsque l'édit de 162g eut tenté
d'établir dans toute, la France cette manière
de disposer, il ne fut point reçu dans les pays
de droit écrit, où le testament olographe con-
tinua seulement à servir pour les dispositions
entre enfans, pour les testamens militaires ou
ceux faits en tems de peste; il ne fut adopté,
que dans les pays de coutumes, où cette forme
avait moins d'inconvéniens à raison des en-
traves que presque toutes les coutumes met-
taient à la faculté détester.

Dans le nouveau Code même on a aperçu
le danger d'admettre des actes privés et clan-

destins, pour les cas, qui donnant le plus
d'accès aux mouvemens des passions, sont les

plus exposés à la séduction. La loi du 2 ger-
minal an n, exige que la reconnaissance d'un
enfant naturel soit faite par un acte authen-

tique, lorsqu'elle n'aura pas été faite dans
l'acte de naissance; et dans les motifs on dit

que cela est établi ainsi, pour que,les familles

soient, à cet égard, à l'abri de toute surprise (1).
En donnant à la faculté de tester une éten-

due aussi illimitée qu'on a fait , il était, ce

(1) Art. 328.
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semble , nécessaire d'accroître les formes des

testamens au lieu de les diminuer ; et l'usage du

testament olographe devait être borné, comme

chez les Romains , aux dispositions d'un père
entre sesenfans, qui, en les rédigeant, est censé

n'être inspiré que par sa tendresse pour eux.

Il est effrayant, quand on pense qu'un
homme peut être entraîné à transporter toute

sa fortune à des étrangers, avec moins de for-

malité qu'il n'en faut pour faire l'obligation
la plus simple (ï).

Quoi qu'il en soit, le testament olographe
est parfait lorsqu'il est écrit, daté et signé de

la main du testateur.

L'ordonnance de 1735 avait déjà fait delà
date une des formes essentielles de tontes les

espèces de testamens : elle ne fil que confirmer

en cela la règle générale établie par deux No-

velles de Justinien (2), Tout testament d'ail-

leurs, suivant les principes du droit ro'.nain,
est regardé comme une loi, et les lois faites

sine die et consuîe sont nulles (3).
La date est utile, non-seulement quand il

y a plusieurs testamens, mais même quand
il n'y en a qu'un seul, pour savoir si, lorsqu'il
a été fait, le testateur avait l'âge fixé par la

loi,et la capacité de tester, ou la liberté d'es-

(1) Voyez d'Aguess, tom. 9, lett. 33i.

(a) Novell. 47 et 107. cap. 1. '

(3) D'Aguess. ibid.

prit
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prit et le degré de raison nécessaires pour dis-

poser de ses biens; s'il avait l'usage de la parole.
et celui de la vue, etc. (ï).

Une chose essentielle à connaître, est de
savoir ce que la date doit contenir pour être

parfaite : suffit-il qu'elle fasse mention de l'an
, ou du jour que l'acte est passé , ou faut-il

encore qu'elle indique le lieu où ^on le passe ?
Les auteurs étaient beaucoup divisés à ce

: sujet (2).
Mais les lois anciennes, et celle du 25

l ventôse an n, relative au notariat et aux
| actesnotariés, exigeant que les notaires fassent
y mention, non-seulement du jour et de-l'an ,.
l maisencore du lieu où l'acte est passé, il s'en-
; suit qu'une date n'est complète qu'autant.
f qu'elle comprend toutes ces choses.

j CHAPITRE II.

\J Du testament par acte public.
i ."..'

i .Ï Le testament par acte public est celui qui
ï est reçu par deux notaires, en présence de

f deux témoins, ou par un notaire, en présence
| de quatre témoins (3).

(t) D'Aguess. tom. 9. lett. 3i8 et 333.

(2) Journal du Palais, tom. ï. p. 909.
'

(3) Loi du i3 floréal an 11, art. 261.
Tome III, .E
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Le testament par acte public remplace au-

jourd'hui le testament nuncupatif écrit du
droit romain, dontnous avons parlé plus haut,
et dont l'ordonnance de 1735 réglait les formes

de la manière suivante : « Lorsque le testateur
» voudra faire un testament nuncupatif écrit,
» il en prononcera intelligiblement toutes les
» dispositions, en présence au moins de sept

» témoins , y compris le notaire et tabellion,
)) lequel écrira lesdites dispositions, à mesure
» qu'elles seront prononcées par le testateur,
« après quoi sera fait lecture du testament
» entier audit testateur ; de laquelle lecture

» il sera fait mention par le notaire ou tabel-
» lion, et le testament sera signé par le testa-
» teur, ensemble par le notaire ou tabellion et

» par les autres témoins, le tout de suite, et
» sans divertir à autres actes; et en cas'que
» le testateur déclare qu'il ne sait ou ne peut
» signer, il en sera fait mention » (1).

En rapprochant cet article de l'ordonnance,
de la disposition de la loi du i3 floréal, que
nous venons dé rapporter, on voit qu'on a

abrégé plusieurs des formes du testament so-

lennel du droit romain, et qu'on s'est rap-

proché de la simplicité des formes qu'on y
mettait dans les pays coutumiers, où la fa-

culté "de tester n'était pas aussi étendue. En

(i)Ordonn. de 1735, art. 5.
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agrandissant cette faculté, il semble qu'on
aurait dû prendre une marche opposée.

La loi ajoute que si le testament est reçu par
deux notaires, il leur est dicté par le testateur,
et qu'il doit être écrit par l'un de ces notaires,
tel qu'il est dicté*

S'il n'y à qu'un notaire, il doit également
être dicté par lé testateur, et écrit par ce
notaire.

/ Dans l'un et l'autre cas, il doit en être

donné lecture au testateur, en présence des

'témoins.

Il est fait du tout mention expresse (1).
Le testament étant la manifestation de la

volonté du testateur, on ne la considère comme

telle, qu'autant qu'il l'a exprimée et dictée

lui-même, et qu'elle ne lui a pas été suggérée
par des interrogations. Un .testament serait
donc nul, si un testateur, au lieu de dicter

lui-même ses dispositions, ne faisait que ré-

pondre par oui ou par non aux questions qui
lui seraient faites parle notaire. Celui-ci doit

écrire lui-même les dispositions à mesure

qu'elles sont prononcées par le testateur; il
ne peut les faire écrire par tin autre. D'Agues-

, seaublâmait le parlement dé Provence d'avoir
toléré l'usage contraire (2).

(1) Loi du î3il6fëàl an ïry art. -262.

(2) D'Aguessi tom. 9 , lett. 844, 34g.
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Après que le testateur a achevé de dicter ses

dispositions, et qu'elles ont été écrites par le
notaire ou par un des notaires, s'ils sont deux à
les recevoir, il doit en être donné lecture au
testateur en présence des témoins, et il faut
faire , dans l'acte même, mention expresse de

l'observation de toutes ces formalités.
On était fort scrupuleux dans l'ancienne

jurisprudence sur la manière dont on devait
énoncer cette lecture. On ne regardait pas
comme remplissant le voeu de la loi, la mention

que le testament avoit été publié en présence
des témoins et du testateur. D'Aguesseau pen-
sait que cette formule ne signifiait pas tout-à-

fait que le testament avait été lu (ï) ; de même

aujourd'hui, quand il serait constant que c'est
le notaire ou l'un des notaires qui a écrit le

testament, si on avait oublié d'en faire mention

expresse, la loi n'en serait pas moins violée.
On trouvait même à redire , lorsqu'au lieu

défaire mention qu'on avait fait lecture , on
disait seulement, fait et lu,etc. (2).

Toutes ces formalités minutieuses qui ne

sont pas toujours de sûrs garants de la validité
d'un acte, viennent du droit coutumier (3).

Laloi veut encore que le testament soit signé

(1) Tom. 9. Lett. 339. -

(2) Gazette des Tribun. , tom. 5, pag. 97, 217/ et
tom. 6 , pag. 47 et suiv.. .",

'

(3) Journaldes Audiences, tom. 6, liv. 7, éhap. 5.
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par le testateur : s'il déclare qu'il ne sait ou
ne peut signer, il sera fait dans l'acte mention

expresse de sa déclaration, ainsi que de la
cause qui l'empêche de signer (1).

L'ordonnance de 1735 n'est pas si sévère a
cet égard-, comme on le voit par l'article V j

que nous avons rapporté ci-dessus. Quand le
testateur ne savait ou ne pouvait signer, il
suffisait qu'il en fût fait mention, sans qu'on
fût obligé d'ajouter la.cause qui l'empêchait
de signer.

Une formalité ancienne, à laquelle le testa-
ment solennel était soumis par le droit romain,
et qui avait été conservée par l'ordonnance
de 1735, était que le testament devait être
écrit uno contextu; c'est-à-dire,qu'on ne pou-
vait l'interrompre pour vaquer à une autre

.affaire, et distraire ainsi l'attention qu'un acte
aussi important exigeait. Cela cependant, dit

d'Aguesseau, dans l'ordonnance comme dans
les lois romaines, s'entend d'une continuité
morale , et non pas physique (a).

La loi du i3 floréal n'en parle point pour
le testament par acte public; elle le sup-
pose sans doute, car on l'exige expressément
pour l'acte de suscriptign du testament mys-
tique, comme nous le verrons plus bas.

Un testament ne peutêtre.fait dans le même

(1) Loi du i3 floréal an 1iy art. a63.

(2) Tom. 9, lett. 333.
E 3
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acte par deux ou plusieurs personnes, soit au

profit d'un tiers, soit à titre de disposition réci-

proque et mutuelle (ï).
L'ordonnance de 1735 avait déjà proscrit

les testamens faits par deux ou plusieurs per-
sonnes, soit au profit d'un tiers, soit% titre de

disposition réciproque et mutuelle (2). Les

motifs de cette prohibition paraissent avoir été,

que le testament étant un acte révocable de

sanature,cetteliberté, que chacun a de changer
ses dispositions à son-gré, recevait nécessaire-
ment des entraves dans les!testamens mutuels:
on doutait si l'un des testateurs, révoquant ses

dispositions, celles de l'autre étaient aussi révo

quées de plein droit ; ou bien, si l'un étant
décédé sans avoir révoqué son testament, l'au-
tre était bu non autorisé à changer le sien.
Il y avait beaucoup de difficultés, quelque
parti qu'on prît; il n'y en avait point d'abolir
ce genre de testament-, absolument contraire
à la vraie nature de cet acte.

L'ordonnance de 1735, en abrogeant les te-
tamens mutuels ou faits conjointement, n'ex-

ceptait pas même ceux faits entre mari et
femme : la loi dû Ï 3 floréal n'est pas plus in-

dulgente à cet égard (3).

(i) Loi du i3 floréal an n, art. 258 et 386»
(2>Art. 77.
(3) D'Aguess,, tom. 9, lett. 3.24.
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Ç H API T R Ë IIL

Du testament mystique.

Le testament .mystique fut introduit, ou dut
moins régularisé.par la fameuse loi hdc consul?

tissima, qui veut que le testateur écrive ou
fasse écriresou testament ; qu?ensuite il le plie
et l'enveloppe d'un papier; qu'il le cacheté;

qu'il le présente à sept témoins appelés pour cet

effet; qu'il leur déclaré que dans ce papier
est son testament; qu'il signe et iesrprie de signer
,siir cette enveloppe et d'y apposerleurs cachets.
Si le testateur ne sait pas signer, il faut appeler
un huitième témoin qui signe pour lui. (i).

Ce testamentest appelé mystique, parce qu'il
,estmystérieux et secret : on le confondait quel-
quefois àntec le testament olographe, dont il
diffère cependant, en ce que le testament olo-

graphe n'est point secret de sa nature. Dans

quelques lieux on l'appelait testament solennel ;
dans d?autres,. testament secret, ou clos et

cacheté;,
Cette espèce de testament fut principale-

ment introduite pour donner le moyen de ca-
cher leurs dispositions de dernière volonté, à
ceux qui ne voulaient pas qu'elles fussent con-
nues. '

(v) Leg.m. God. de testament,.

E 4
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Mais cette loi, en admettant les gens illettrés
à tester de cette manière, les exposait à des sur-

prises. Celui qu'ils chargeaient d'écrire leurs

dispositions, pouvait les tromper et les rédiger
à sa propre fantaisie.
ï Aussi, les interprètes du droit romain, qui
nori-seulement en ont éclairci les difficultés;
mais en ont aussi corrigé les erreurs, cherchè-
rent un remède â celle-là. Le savant Godefroi,
dans ses nôtes:sur la. loi hdc consultissimâ,

prétend que, lorsqu'elle parle de celui qui est

ignorant dans les lettres, ces paroles né doi-
vent point s'entendre de celui qui n^ sait
ni lire ni écrire, mais seulement de ceux qui;
sachant lire, ne peuvent néanmoins signer, par
ignorance ou par infirmité. Î

y-': Cette: distinction n'est exacte.que pour le
cas d'infirmité ; car, pour celui d'ignorance^
elle esttropsubtile.L'artdélireét celui d'écrire
ont tant de connexité entre euxçqu'ilsnepeuvent
guères exister l'un sans l'autre. !
r

D'ailleurs, s'il s'élève la question de savoir
si un testateur savait écrire, il est aisé de la'ré-
soudre en produisant de son écriture ; mais si
l'on agite celle ide savoir s'il savait lire, je ne
sais comment ons'y prendrait pour le prouver;
.la lecture étant un acte fugitif 7

•
qui ne laisse

pas de trace.après lui. Du môinsvla distinction
de Godefroi sauvait une contradiction à Justi-

nien, qui ,dans une autre loi, hdc cènsultis*

simâ, ne permettait à un-.'aveugle, que de
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faire un testament public et nuncupatif, pour
prévenir les surprises que son infirmité pouvait
favoriser (1). Un homme illettré est aveugle
pour ce qui concerne l'écriture.

Une autre loi ne veut point encore que les

rustiques, qui sont dans une ignorance absolue
des lettres, puissent tester autrement qu'en dé-
clarant publiquement le nom de leur héritier,
en présence de cinq témoins (2). On ne peuîL
donc concevoir comment on aurait permis à des

personnes totalement illettrées de faire un tes-
tament mystique. .

Ce testament était usité dans tqus les pays
régis par la loi romaine ; et si l'on excepte l'ap-
position des cachets, qui avait -été abolie, les
autres formalités prescrites par la loi hdc con-
sultissimâ y étaient observées. Mais il y avait
desparlemens, tels que ceux de Provence et de

Toulouse,où l'on avait eu la sâgessede l'interdire
aux personnes qui ne savaient ni lire ni écrire;
A Bordeaux et à Paris, pour les pays duressort
où l'on suivait le droit romain, on le leur

permettait en appelant un témoin: de plus (3);
Le testament mystique était inconnu dans

.la presque totalité des pays coutumiers l où le

testament olographe en tenait lieu- Celui qui
'teste de cette dernière façon,, étant le maître

(1)I-ieg. 8.Cod.detestant,
(2) Leg. 3.1., Çod. de testam^
(3) Bretonnier, quest. de droit du testament. Journ,.

du Pal. tom» ï, p, 173. . '--
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decachersontestamentcommeil le trouve bon,'
cie le garder chez lui ou de le déposer ailleurs;
le testament mystique était superflu. Il ne l'était

point dans les pays de droit écrit, où le testa»
ment olographe n'était reçu qu'entre les enfans.

La loi du i3 floréal, en rendant le testa-
ment olographe commun à toute la France^
aurait pu, sans inconvénient, supprimer le
testament mystique, ou en l'adoptant, il fallait

n'y ajouter que les formes qnai fassent en har*
monie avec tes autres dispositions de diernière
volonté qu'elle maintenait.

On s'es^contenté de copier mot à mot les

dispositions de l'ordonnance de 1735, qui
avait adopté elle-même les dispositions de 1?
loi hdc consultissimâ, avec quelques modifi-
éatiqns.

Cette ordonnance porte que lorsque le tes-
tatateur vendra faire un testament mystique
ou secret, il sera tenu de signer ses dispo»
sitions, soit qu'il les ait écrites lui-même,
©iu qu'il les ait fait écrire par un autre ; que
îp papier qui contiendra ces dispositions, ouïe

papier qui servira d'enveloppe, s'il y en a une,
sera clos et scellé; que le testateur le présenter?
ainsi clos et scellé au notaire, et à six témoins au
moins , ou if le fera clore et sceller en leur

présence ; et il déclarera que le contenu en ce

papier est son testam eut écrit et signé de lui ; le
notaire en dressera l'acte de suscription, qui
sera écrit sur ce papier ou sur la feuille qui
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servira d'enveloppe; cet acte sera signé tant par
le testateur que par les notaires , ensemble par
les témoins. Tout ce que dessus, ajoute la loi,
sera fait de suite et sans divertir à autres actes ;
et en cas que le testateur, par un empêchement
survenu depuis la signature du testament, ne

puisse signer l'acte de suscription, il sera fait
mention de la déclaration qu'il en aura faite,
sansqu'il soit besoin, en ce cas, d'augmenter
le nombre des témoins (1).

Mais l'article IX de l'ordonnance se trou-
vait en accord avec ceux quile précédaient, et

qui réglaient la: forme des testamens nuncu-

patifs et sofennels. Elle exigeait, pour l'acte de

suscription du testament mystique, le nombre
de sept témoins , le notaire compris, comme
elle l'exigeait dans les testamens nuneupatifs
écrits., En copiant littéralement cet article, et
en voulant qu?il y ait sept témoins, le notaire

compris, pour cet acte de suscription, il arrive

qu'on exige plus de formalité pour faire une

-enveloppe que pour faire un testament par
acte publie, où deux notaires et deux témoins,
ou un notaire et quatre témoins sont suffi-
sans.L'ordonnance de 1735 n'était pas tombée
dans une pareille incongruité; car, dans les
coutumes où les testamens mystiques étaient

reçus, elle n'exige qu'un témoin de plus au-

(1) Ordonn. de 1735, art. 9. Loi de i3 floréal an 11,
art. 266.
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dessus du nombre requis pour les testamens

publics (1).
Il y a plus : la loi du 13 floréal, d'après l'or-

donnance de 1735, porte: Que tout ce que
dessus sera fait de suite et sans divertir à au-
tre acte, c'estrà-dire, que, pour la validité d'un

testament, il faut qu'il soit fait de suite, et,

qu'après l'avoir commencé, on ne l'interrompe
point pour vaquer à une autre affaire et le re-

prendre ensuite.

Gela était tiré delà loi hdc consultissimâ'f
et, d'après cette loi et l'ordonnance de 1785,
on devait l'observer dans les testamens publics,
comme dans les mystiques. La loi du 13 flo-
réal n'en faisant mention que pour les der-
niers , il semble que ce n'est que pour eux

qu'on exige cette continuités Elle était cepen-
dant essentielle dans tous les testamens;,. pour
fixer l'attention du testateur et des témoins, et

empêcher qu'ils ne fussent distraits par d'au-
tres objets. ;'.-,

La loi -hdc consultissimd entendait, par
cette continuité de l'acte, que, dans le même
tems et dans le même jour, sans s'occuper d'au-
cun autre acte, le testateur et les témoins si-

gnassent le testament. Cette continuité,
ainsi que nous l'avons dit plus haut, doit
s'entendre comme l'entendaient les lois romai-

* ( 1 ) Art. i5.
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ces, d'une continuité morale et non d'une con-
tinuité physique (ï).

C'est la suscription qui rend le testament

mystique parfait et solennel (2). Mais s'il était
entièrement éerit, daté et signé par le testateur,
et qu'il renfermât par conséquent toutes les
formalités exigées pour la validité . du testa-
ment olographe, ne vaudrait-il pas, en cette der-
nière qualité, au cas où l'on aurait omis quel-
qu'une des formalités requises pour l'acte de

suscription ?Une loi romaine décide,qu'un tes-
tateur qui a eu l'intention de faire une sorte de

testament, n'est pas censé y avoir renoncé,

pour y avoir ..recherché une:plus grande so-
lennité que ce testament n'exige (3). Ainsi
le testament olographe parfait vaudrait tou-

jours, quand même les formalités du testa-
ment mystique j qu'on aurait voulu y ajouter,
n'auraient pas été exactement observées. Un
testament olographe , revêtu de sa : forme,
peut bien prendre une nouvelle qualité, mais
sansextinction de la première, La date que la
loi exige pour le testament mystique , doit se
trouver nonrseulement dans l'acte de suscrip-
tion, mais encore dans l'acte intérieur conte-
nant la disposition (4)- ,

(1) D'Aguess. tom. g, lett.233.

(2) Ibid. lett. 333. , ; .'.:.,, .

(3) Leg. 3. ff. de testain, milit, Henry s , tom. 1,
Hv. 5 , chap. 1, quest. 3.

(4) Ordonri.de 1735, art-'38. :- - -
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La loi du 13 floréal dit ensuite que ceux

qui ne savent ou ne peuvent lire, ne pour-
ront faire de-disposition dans laforme du tes-

tament mystique (ï ).
Gela est encore tiré de l'ordonnance de 178!,

qui avait copié la loihâ&consultissimâ. Nous

avons déjà vu que cette loi, contredisant d'au-

tres textes du même Code, admettait les illefe

très à faire un testament mystique. Les con*-

mentateurs, entre autres Godefroi, apercevant
les inconvéniens d'une telle faculté, avaient

interprété les mots de cette loi, quod si littfr

ras testator ignoret, dans le sens qu'il ne sa-

vait pas écrire, mais qu'il savait du moins lire.

Cette distinction, était absurde, comme nous

l'avons vu précédemment. C'était cependant
beaucoup qu'on eût osé s'écarter jusqu'à ce

point d'un texte qui paraissait très-précis, daas

un temsf où cette audace était très-rare.

Mais à mesure qu'on s'est écarté de cette

déférence que l'on avait d'abord montrée pour
les textes, souvent les plus déraisonnables de

la loi romaine, l'on aurait dû supprimer cette
distinction de ceux qui savent seulement lire,
sans savoir écrire. Des parletnens de droit écrit

en avaient donné l'exemple, en ne permettant
les testamens mystiques qu'à ceux qui sa-
vaient tout-à-la-fois lire et écrire.

L'ordonnance de 1735 n'adopta point cette
*""' ' •- —

"
-'.• '. X.m,minmi*

(Ï) Art, 2.68,et Qrdonn. de Ï735, art, IÎ.



Liv. XVII, Des testamens. y§

sageopinion : elle préféra celle fondée sur la
loi hdc consultissimd, avec la modification
de Godefroi. La loi du r3 floréal, qui a copié
en cela l'ordonnance de 1785, a pris le même

parti.
On dit même, dans les motifs, que Fusage

des testamens mystiques ou secrets, inconnu
dans les pays de coutumes, était une institu-
tion à propager en faveur de eeux qui ne
savent pas écrire.

On ne s'en dissimule cependant pas les in-
convéniens. « On doit craindre, ajoute-t-on,
» dans ces actes, les substitutions de personnes

!"» ou de pièces; il faut que les formalités soient
» telles, que les manoeuvres les plus subtiles

: M soient déjouées ; et c'est sur-tout le nombre

f » des témoins qui peut garantir que tous ne
>» sauraient entrer dans un complot criminel. ».<

Mais comme lorsque les témoins sont appe-
;; lésle testament est clos et cacheté, et que per-
i sonne ne peut savoir ce qu'il renferme y il s'en-

suit que le nombre des témoins, quelque con-
1 sidéraple qu'il soit, n'est aucunement propre à
« déjouer les manoeuvres de la cupidité.

Le testateur ne sachant écrire, est obligé de

[',s'enrapporter à autrui pour rédiger ses dispo*
I sitionsj et c'est ce rédacteur dont 1infidélité est
là craindre. On suppose que le testateur sachant

f lire, s'assurera par ce moyen qu'il n'a pas été

f trom pé.Mais celui qui, a près avoir ap pris a lire,
(' n'a pu arriver-jusqu'à savoir écrire, n'annonce
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pas un esprit assez éclairé pour se garantir des
manoeuvres d'un fripon aclroit, de la main du-

quel il est obligé de se servir. C?est lorsqu'on
rédige les dispositions, qu'on les enveloppe et

qu'on les cachette, que les manoeuvres sont à
craindre. Tout est consommé quand on ap-
pelle les témoins.

Si le testateur ne sait signer, ou s'il n'a pu
le faire lorsqu'il a fait écrire ses dispositions,
il sera appelé à l'acte de suscription un té-

moin, outre le nombre porté par l'article pré-
cédent, lequel signera l'acte avec les autres té-
moins ; et il y sera fait mention de; la cause

pour laquelle ce témoin aura été appelé (ï).

Quoi qu'il en soit, il est essentiel de remâr-

quer une différence qui se trouve entre cette

disposition et celle de l'article 266, où; lorsque
le testament est signé par le testateur , et que;
par un empêchement survenu depuis la signa-
ture du testament, il ne peut signer l'acte de

suscription, on se contente d'ordonner la men-
tion dans l'acte de suscription que le testateur
a déclaré ne pouvoir signer, sans qu'il soit né-
cessaire de faire signer l'acte de suscription par
un autre témoin. Mais ici, où il s'agit d'un
testament qui n'est ni écrit, ni signé du testa-

teur», on ordonne non-seulement d'appeler un
huitième témoin pour signer en la place du

. (1) ÏKH du i3 floréal an 11, art. 267.
testateur;



Liv. IXVÏI. Des testamens. 8r

testateur, mais on veut encore qu'il soit fait
mention de la cause pour laquelle le témoin

. aura été appelé.
En cas que le testateur ne puisse parler,

l mais qu'il puisse écrire, il pourra faire un

\. testament mystique'; à la charge que le tes*
; tament sera entièrement écrit, daté et signe
| de sa main ; qu*il le présentera au notaire et

jl aux témoins, et qu'au haut de l'acte de sus-
! cription il écrira, en leur présence, que le pa-
; pier qu'il présente est son testament : après

quoi le notaire écrira l'acte de suscription,
y dans lequel il sera fait mention que le testa-

\ teur a écrit ces mots, en présence du notaire

; et des témoins; On doit au surplus observer

I les autres formes du testament mystique (ï)*
i Ceci est tiré encore de l'article douzième

l de l'ordonnance de 1735. Ceux qui n'ont pas
•.l'usage de la parole, soit naturellement, soit

l accidentellement, ne peuvent faire un testa»
; ment public; mais s'ils savent écrire , ils peu*

vent faire un testament mystique.
1 Le testament du muet doit être écrit, daté

; et signé de sa main. Il ne pourrait le faire écrire
ï par une main étrangère, comme on en a la fa-

; culte pour les autres testamens mystiques?
[ Celaest conforme à la loi romaine, qui ne per-

(1) Loi du i3 floréal an n, art. 259*
Tome JII. F
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mettait pas, même au muet, de tester de cette

manière, s'il n'en avait auparavant obtenu la

permission du prince (ï).
Le testament olographe, entièrement écrit,

daté et signé par une personne qui n'aurait

pas l'usage de la parole, devrait également
être valable, puisqu'il réunirait toutes les for-

mes que la loi exige pour cette espèce de tes-

tament.

C H A P I T R E I V.

Des testamens militaires.

Lors même que les lois romaines avaient

laissé subsister des entraves pour les testamens
des simples citoyens, elles avaient donné la

plus grande facilité pour ceux des militaires.

Ainsi, tandis que les uns ne pouvaient tester

que dans une assemblée du peuple, les autres

pouvaient le faire lorsqu'ils étaient revêtus de
l'habit militaire, et qu'ils étaient armés pour
combattre inprocinctu. On leur laissait la li-
berté d'exprimer leur volonté de la manière

qu'ils trouvaient bon. Si un soldat blessé, dit
une loi, marque avec son sang, soit sur son

bouclier, soit sur le fourreau de son épéë, sa

(ï) Leg. 6. $. ï. Leg. 7. ff. qui testam. facer. pou,
îieg, 10. €od. eod.
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dernière volonté, ou qu'il la trace sur la pous-
sière avec son épée, au moment où il est prêt à

expirer dans Un combat, qu'une telle volonté

soitexécutée(i).
Ni récriture, ni aucun acte public ou privé

n'étaient nécessaires pour là validité de ce tes-
tament. Il suffisait que le militaire exprimât
sa volonté en présence de quelques té-

moins^).
On a suivi cetiè règle dans la plupart des

pays dé droit écrit jusqu'à l'ordonnance de

1735.
Le testament militaire ne s'introduisit qu'a-

vec peine et bien tard dans les pays coutu-
miers. Au parlement dé Paris, depuis l'ordon-
nance de Moulins, qui défendait la preuve par
témoins pour lés sommes au-delà de cent

francs, on ne reconnaissait d'autre testament,
mêtïie militaire, que lorsqu'il était rédigé par
écrit (3).

L'ordonnance de 1735 , dont la loi du i3
floréal n'a fait que copier les dispositions,
donna la première une forme stable et fixe au
testament militaire (4).

L'expérience avait prouvé que les militaires
eux-mêmes étaient intéressés à ce qu'on établît

(ï) Leg. i5. Cod. de testam. milit.

-(2) 1nstit. de militar. testam.

(3) Henrys, tom. i,liv. 5, chap.4, quest. 37,
(4) Ordonn. dé 1735, art. 27 et suiv?

Fa
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pour leurs testamens des formes telles, qu'il ns
fût pas possible-de leur supposer des disposi-
tions qu'ils n'auraient pas faites ; ce qui était
très-aisé quand le testament militaire était livre'
au témoignage de deux ou trois personnes, de
la sincérité desquelles 011 n'était jamais as-
suré (1),

L'ordonnance voulut donc que le testament
militaire fûtrédigéparécrit.De4à,les militaires

peuvent, comme tous les autres, faire un testa-
ment olographe, écrit, daté et signé par eux.
S'ils ne savent écrire, ils peuvent tester de la
manière suivante.

Les testamens des militaires et des individus

employés dans les armées pourront, en quelque
pays que ce soit, être reçus par un chef de ba-
taillon ou d'escadron, ou par tout autre offi-
cier d'un grade supérieur, en présence de deux

témoins, ou par deux commissaires des guerres,
ou par un de ces commissaires eh présence de
deux témoins (2).

Le privilège du testament militaire n'est pas
seulement accordé à ceux qui portent les ar-

mes, mais encore à tous ceux qui se trouvent
dans le camp, soit qu'ils rendent quelque ser-
vice dans l'armée ou non. C'est du moins le

sens que quelques interprètes donnent à la loi

(1) Leg. 24, ff. de testam. milit. Instit. ib. D'AguesJi
Jom. 9, lett. 324

(1) Loi du Ï3 floréal an 11, art. 271.
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[ dernière du digeste, au titre du testament mi-
5 litaire.

D'autres pensaient, au contraire, qu'elle ne
! devait pas être entendue dans ce sens, et que
: le privilège du testament militaire ne pouvait
f être communiqué qu'à ceux qui avaient fonc-
; tion et emploi dans le camp, pour y rendre

service à l'état et favoriser les armes des sol-
dats(ï).

L'ordonnance de 1731 sedéclara pour cette
ï dernière opinion, et exigea que, pour pouvoir
l jouir du privilège militaire, on fût, ou attaché

j àl'arme'e par quelque emploi, ou employé àla

| fourniture des vivres ou munitions des troupes,
r ou du,moins que Ton fût au service de quel-
| guésofficiers en particulier (2).
I La loi du 13 floréal parle vaguement des in-
; dividus employés dans l'armée ; elle peut être

\ éclaircie par l'ordonnance, qui s'explique
I d'une manière plus détaillée.

Tous ceux qui n'ont dans les troupes aucune
'fonction publique ou particulière, n'ont pas le

f droit de tester militairement, parce qu'aucun
Sobstacle ne les empêche de se rendre dans un
ï lieu où l'on puisse tester en la forme ordi-

l naire.

; (ï) Leg. unie. ff. de bônor.posses. ex testam.milit. et

Leg. 2o, ff. de militar. testam.

(2) Ordonn. de 1735> art. 27, 3i. Loi du i3 floréal''
«nu, art. 23i

E 3.
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Au reste, on voit que le privilège du testa-î
ment militaire n'est pas aujourd'hui fort con-
sidérable , puisqu'on y requiert à peu-près les
mêmes formalités que dans les testamens par
acte public. Toute la différence qu'il y a, c'est

que celui-ci doit être reçu par un notaire, tan-
dis que l'autre doit l'être parles officiers ou
commissaires de guerre désignés dans la loi.

Si le testateur est malade ou blessé, son tes-
tament peut être reçu par l'officier dé santé'
en chef, assisté du commandant militaire

chargé de la police de l'hospice.
Ceci est encore pris de l'ordonnance de

1735, avec cette différence, qu'au lieu de
l'officier de santé dont il est parlé,ici, c'étajf
l'aumônier qui devait recevoir le testament.

Les lois romaines, en établissant le testa-
ment militaire, ne permettaient pas aux soi?
dats d'en faire usage dans îoufes les circons^-
tances. Il fallait qu'ils fussent en campagne et
dans une expédition militaire (2).

Comme
"
on n'y exigeait aucune sorte de,

formalité, c'était en quelque sorte un acte de

nécessité, dont il fallait réduire l'usage au cas

précis pour lequel il avait été établi.
"

Avant Pordonnance de 1785, les juriscon-
sultes étaient fort partagés à ce sujet: les uns
voulant que les militaires ne pussent tester mi-

(1) Loi du i3 floréal an 11 , art. 272, et ordon.de
1735, art. 27.

(2) Leg. 17. cod. de testam. milita):
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\ litairement que lorsqu'ils étaient sur le point
i de combattre ; d'autres, donnant dans Un ex-

trême opposé, prétendaient que les soldats

; pouvaient user du privilège du testament mili-

taire , indistinctement dans tous les cas et dans

toutes les circonstances; d'autres enfin soute-

naient qu'il fallait être dans une expédition ;

5ce qui est d'ailleurs plus conforme aux lois

[ romaines rappelées ci-dessus.

L'ordonnance de iySS adopta cette der^-
; nière opinion , et la loi du 13 floréal l'a imitée

r en cela. Elle porte que les dispositions concer-

nant les testamens militaires, n'auront lieu

r qu'en faveur de ceux qui seront en expédition
f militaire, où en quartier, ou en garnison hors

pdu territoire de la République , du prisonniers
\ chez l'ennemi', sans que ceux qui seront en

quartier ou en garnison dans l'intérieur puis-
sent en profiter, à moins qu'ils ne se trouvent
dans une place assiégée, ou dans une citadelle
et autres lieux, dont les portes soient fermées,
et les communications interrompues à cause
delà guerre(1).

La loi refuse avec raison à ceux qui sont en

garnison dans l'intérieur de la France en tems
de paix, le droit de tester militairement. Rien
ne les empêche de recourir, en ce cas, aux

(1) Ordonn. de 1735, art, 3o-, et loi du l3 floréal an il,
art. 27,3.

E 4
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fonctionnaires chargés par la loi de recevoi}
les testamens.

Le testament fait dans la forme ci-dessus

établie, est nul six mois après que le testateur

est revenu dans un lieu, où il a la liberté

d'employer les formes ordinaires ( ï ).
Ce sont là les expressions de l'ordonnance

de 1735; mais le sens en est bien différent.

L'ordonnance ne déclarait nuis, six mois après

que le testateur était revenu dans un lieu où

il avait la liberté d'employer les formes ordi-

naires, que les testamens, non pas des mi-

litaires, mais des employés à la suite.de l'ar-

mée. Quant à ceux des militaires, ils avaient
leur effet tout le tems qu'ils restaient au ser-

vice, et quelque longue que leur vie pût être,

C'était à peu-près la disposition de la loi ro-
maine , qui n'annullait le testament d'un mi-
litaire qu'un an après qu'il avait obtenu son

congé (2). •.''
La loi du 10 floréal n'a pas fait de distinc-

tion entre les testamens faits par les militaires
ou par les employés dans les armées : ils sont
tous nuls six mois après que les testateurs

§ont revenus dans un lieu où ils peuvent em-i

ployer les formes ordinaires.

(f) Loi du i3 floréal an 11, art. 274. Ordon. de lffi%
&rt. 32.

£2) Instit, de testam. milit. §. Haçtenus,



Liv. XVII. Des testamens. 89

CHAPITRE V.

Des testamens en tems de peste.

Le législateur s'occupe à présent des testa-
mens faits dans un lieu avec lequel toute com-
munication est interceptée, à cause de la peste
ou de toute autre maladie contagieuse. C'est
une matière qui est toute particulière au droit

français. On ne trouve qu'un seul texte du
droit romain qui en ait parlé, et toute la fa-
veur qu'il accorde aux testamens faits en pa-
reil lieu, est de dispenser les témoins de se
trouver tous ensemble réunis, lors delà Con-
fection du testament (1). Mais il fallait tou-

jours qu'ils fussent au nombre requis pour les
testamens ordinaires.

Le,droit canonique, dont Godefroi indique
les textes sur la loi que nous' venons de

citer, introduisit d'autres règles à ce sujet,
dans le moyen âge. Il se contenta d'un
moindre nombre de témoins que pour les tes-
tamens ordinaires. Mais cette autorité, qui
prévalut dans presque tous les pays régis par
la loi romaine, ne fut pas suivie par le parle-
ment de Paris, pour la partie de son ressort où
cette loi était observée. On crut toujours, dans
ce tribunal que, bien loin de se relâcher dans
de telles occasions de la rigueur des solennités

(1) Leg. 8. cod. de testam.
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ordinaires, on devait au contraire y tenir la
main avec d'autant plus de soin, qu'un homme
atteint d'une maladis contagieuse était, ou

abandonné de tout le monde, ou se trouvait à

la merci de deux ou trois personnes, qui pou-
vaient profiter des terreurs extraordinaires que
cause ce fléau, pour lui faire prendre toutes

les impressions qu'ils voudraient, soit en leur

faveur, soit en faveur d'autres qui les auraient

gagnés.
Dans les parlemens de droit écrit, on pen-

sait au contraire que l'état d'abandon où sont

ceux qui se trouvent atteints d'une maladie

contagieuse, méritait une indulgence particu-
lière , et que ce serait pousser la rigidité jus-
qu'à la barbarie, que d'exiger d'eux pour leurs

testamens les mêmes formalités qui ont lieu
dans les tems ordinaires.

Cela supposait que c'est une chose fort né-

cessaire de faire un testament, qui ne peut
jamais être équitable, que quand on a la
liberté et la tranquillité d'esprit indispen-
sables pour la validité d'un acte de cette

espèce.
La différence des principes qui dirigeaient

les anciennes cours de justice se devait faire

remarquer sur-tout dans les jugemens qu'elles
rendaient sur les questions de cette espèce. Ce
fut l'ordonnance de 1735 qui établit la première
sur ce point une jurisprudence uniforme.

La loi du i3 floréal n'a fait, à peu de chose
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près, qu'en copier les dispositions comme pour
îles testamens militaires.

Elle dit d'abord que les testamens faits dans

;un lieu avec lequel toute communication sera

^interceptée à cause de la peste pu autre mala-

[die contagieuse, pourront être faits devant le

.juge de paix, ou devant l'un des officiers mu-

nicipaux de la commune, en présence de deux
témoins (ï).

I Toute la différence qu'il y a entre cette dis-

position et celle de l'ordonnance, c'est .qu'elle
^admettait les officiers de justice ou ceux de

'

/l'administration municipale , et encore les

|Curés , vicaires et autres desservans pour re-

l'cevoir les testamens des personnes attaquées
jd'uue maladie contagieuse, tandis que la loi

l'du,i3 floréal n'admet que le juge de paix, ou

fl'un des officiers municipaux, assisté de deux

ftémoins.

J La loi ensuite veut que cette disposition aitN

['lieu, tant à l'égard de ceux qui seraient

Iattaqués de ces maladies, que de ceux qui
tseraient dans les lieux qui en sont infectés,

|encore qu'ils ne fussent pas actuellement ma-
I lades (2).

I Ceci est encore .tiré de l'ordonnance dé

11785. Ceux qui résident dans les lieux infectés

Id'une maladie contagieuse, sont souvent dans

\ Ordonn. de" 17.35, art. 33 et suiv. Loi du i3 floréal
î an 11 ?axt, 275.
[' (2) Ibid. art. 276 , Ordonn. de 1735, art. 36.
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une impuissance égale à celle de ceux qui en
sont attaqués, pour remplir les formalités

prescrites pour les tems ordinaires ; ils doivent
donc jouir des mêmes privilèges.

Avant l'ordonnance de 1735 , les juriscon-
sultes étaient d'avis que le testament d'un

pestiféré n'avait plus d'effet un an après sa gué-
rison, s'il n'était fait suivant le droit commun ;
à l'exemple du testament du militaire, qui
perdait toute sa force un an après son congé.

L'ordonnance réduisit ce délai à six mois,
à compter, non du jour de la guérison du tes»

tateur, qui pourrait être fort antérieure au
rétablissement du commerce dans le lieu in-
fecté , mais seulement du jour où ce com-

merce aurait été rétabli, ou que le testateur
eût passé dans un lieu où le commerce n'était

pas interdite
La loi du i3 floréal a encore adopté cette

disposition (1).
Si cependant le testament était revêtu des

formes exigées dans les testamens ordinaires,
il conserverait toute sa force, même après le
délai de six mois. La dernière disposition de
l'article XXXVII de l'ordonnance, le por-
tait ainsi; et on ne l'a pas copié, comme le
reste , dans la loi du r3 floréal, parce qu'on a
sans doute supposé qu'il était inutile de'le dire.

(1) Ordonn. de 1735, art. 37. Loi du i3 floréal aailt
art. 277. ,
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CHAPITRE VI.

Des testamens faits sur mer dans le cours

d'un voyage ou en pays étranger.

On n'avait pas eu jusques à présent l'idée
de s'occuper des testamens qui seraient faits
sur mer, pendant le cours d'un voyage;
ainsi la faculté de tester, après avoir été long-
tems resserrée et combattue en France, et y
avoir éprouvé même un instant d'anéantisse-

ment, reçoit par la loi du i3 floréal une ex-
tension et une facilité qu'elle n'avait jamais
euesnulle part.

Elle règle donc que les testamens faits sur
mer pendant le cours d'un voyage, pourront
être reçus , savoir, à bord des vaisseaux et
autres bâtimens de l'Etat, par l'officier com-
mandant le bâtiment, ou, à son défaut, par
,celui qui le supplée dans l'ordre du service,
l'un ou l'autre conjointement avec l'officier

d'administration, ou avec celui qui en rem-

plit les fonctions ;
Et à bord des bâtimens de commerce,

; par l'écrivain du navire ou celui qui en fait
les fonctions, l'un ou l'autre conjointement

;'avec le capitaine, le maître ou le patron,
ou, à leur défaut, par ceux qm les rempla-
cent.

Dans tous les cas, ces testamens devront
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être reçus en présence de deux témoins (ï).
Les passagers, comme tous ceux qui sont

employés dans le vaisseau , peuvent tester de

la manière qui est réglée ici. La loi n'excepte
personne (2).

Après avoir désigné les personnes par qui
seront reçus les testamens de ceux: qui sont en

ployés en soùs-ôrdre dans Un vaisseau, ou de

ceux qui y sont passagers, la loi détermine

la formé dont se feront les testaments dé céùi

qu'on préposait pour recevoir ceux des au

très. Lès formalités sont les mêmes; il n'y a

que lés pêrsorinesdé différentes.

Ainsi sur les bâtimens de l'Etat, le testament

du capitaine, ou celui de l'officier de l'adminis

tration; et, sur les bâtimens dé commerce,
Celui du capitaine , du maître ou patron,
où celui de l'écrivain, pourront être reçus pat
Ceux" qui viennent après eux dans l'ordre du

service (3).
Dans tous les cas, il sera fait un double

original dés testamens dont on vient de

jJàrlér (4).
Il semble que cette formalité,n'étant qu'une

simple précaution pour assurer l'existence du

testament et en prévenir la perte, ne devrait

(1) Loi du i3 floréal an 11, art. 278.
Ça) Ibid. art. 285.
(3) Ibid, art. 27g.
(lylbid. att; 20*0.
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pas être exigée, à peiné de nullité. Cependant
; la loi semble prononcer la nullité pour Cette

omission, comme pour les autres, ainsi que
nous le verrons tout à l'heure.

Comment pouvoir faire dépendre la vali-

, dite d'un testament d'une forme, que ni le
; testateur ni l'héritier ne sont les maîtres de
l remplir ?

La loi veut ensuite é-ue si le bâtiment aborde

;-dans un port étranger, dans lequel se trouve un

; commissaire des relations commerciales de

| France, ceux qui ont reçu le testament soient

| tenus de déposer l'un des originaux, clos et
, cacheté, entre les mains de ce commissaire,
: qui le fera parvenir au ministre de la marine,

l et celui-ci en fera faire le dépôt au greffe de
: la justice de paix du lieu du domicile du tes-
ï tateur (ï).

\ C'est encore ici une simple précaution, et
non une formalité, dont l'omission puisse

; anuuller le testament.
Au retour du bâtiment en France , soit

; dans le port de l'armement, soit dans un port
autre que celui de l'armement, les deux ori-

ginaux du testament, également clos et ea-

: clietés, ou l'original qui resterait, si, confor-

\ mément aux dispositions précédentes , l'autre

; avait été-déposé pendant le cours d'un voyage,
~

- . i mi nui ' '» — - — ï —-..-. .II.MMI —— ,,i;. i

: (i) Loi du i3 floréal an n, art. tôt.-
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seront remis au bureau du préposé de l'inscrîp;
tion. maritime ; ce préposé les fera passer sani
délai au ministre de la marine, qui en ordon.
nera le dépôt (ï).

II sera fait mention sur le rôle du bâtiment,
à la marge du nom du testateur, de la remise

qui aura été faite des originaux du testament,
soit entre les mains d'un commissaire des re-
lations commerciales, *.soit au bureau d'un

préposé de l'inscription maritime (2).
Pour que le testament soit réputé fait en

mer, il faut qu'il l'ait été pendant le cours du

voyage ; car s'il avait été rédigé après que le
navire aurait abordé une terre soit étran-

gère, soit de la domination française où il j
auroit un officier public français, il ne serait
valable qu'autant qu'il aurait été dressé sui-
vant les formes prescrites en France, ou sui
vant celles usitées dans le pays où il aurait été
fait (3).

Cela suppose qu'un navire abordera tou-

jours dans des pays civilisés, où l'usage
des testamens soit pratiqué, et où l'on suive
des formes analogues aux nôtres. Or, les

pays que nos bâtimens fréquentent ne sont

guère de cette classe. Il s'élèvera des diffi-
cultés , non-seulement pour savoir si l'on fait

(1) Loi du i3 floréal an 11, art. 282.
(2) Ibid, art. 283.

(3) Ibid. art. 2.84. '
des
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§es testamens dans les pays où l'on a abordé,

mais encore pour constater les formes que
l'on y suit. Cela ne sera pas toujours aisé

pour les pays situés hors du continent eu-

ropéen.
Les dispositions dont on vient de parler,

; sont communes aux testamens faits par les
1

I simples passagers qui ne feront point partie
de l'équipage (1).

-

De même que les testamens militaires ou
\ ceux faits en tems de peste déviennent nuls,

f dans un certain délai, après que le motif qui
i les a occasionnés a cessé ; ainsi, les testamens

\ faits dans un voyage maritime perdent toute

\ leur force quand le testateur n'est point dé-
cédé pendant le voyage, ou pendant les trois"

f mois depuis qu'il sera descendu à terre (i).
Le délai qu'on donne en ce cas , est de moi-

\ tié moins long que celui qui est accordé dans

; les deux autres.

', La loi établit une incapacité de la part des

; officiers du vaisseau pour les dispositions qui
j seraient faites en leur faveur, dans les testamens
; faits à bord des bâtimens. Ils ne peuvent les

recevoir , s'ils ne sont parens du testateur.,On"
craint l'influence que leu-r: place leur dorine-

Lrait nécessairement, dans une position -par'
\ reiUa,—^ '-'--.

'Xi)Lsi diKf%\oréal an:ii, art. 285.
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Ces testamens doivent en outre être signés
par les testateurs , et par ceux: qui les auront
reçus.

Si le testateur déclare qu'il ne sait ou ne

peut signer, il sera fait mention de sa décla-
ration , ainsi que de, la cause qui Fem pêche de

signer.
Dans les cas où la présence de deux témoins

est requise, le testament sera*signé au moins;

par l'un d'eux, et il sera fait mention de
la cause pour laquelle* l'autre n'aura pas
signé (j)..

Ces dernières dispositions concernent, non-
seulement les^ testamens faits sur mer, mais
encore les testamens/militaires, et ceux- faits
dans les Iietïx infectés, d'une maladie conta-

gieuse;, à. l'exception des personnes préposées
pour .les recevoir, ils, sont assimilés sur tout

ïç reste. - ,/
Un Français se trouvant en pays étranger,

et voulant faire un testament, a deux moyens
poqiveela. îil- peut, ou; tester en forme ologra-
phe* ou par acte.authentique, avec les for-

mes, usitées, dans le. lieu oùah fait; son testa-

ment..(2). , ,: - ,••.
Cette. disposition-termine beaucoup de dis-

cussions; qu/il y avait eues dans l'ancienne ju-
risprudence, pour savoir quelle force devait

(1) Loi du i3.floréal an 11, art, 28%.

(2) Ibid. art. 288. T;:
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avoir en France , non-seulement les testa-

mens, mais encore les autres actes passés en

pays étranger. ^
La plupart ne voulaient les regarder

que comme de simples actes sous seing-

privé, qui ne pouvaient donner aucun droit,

qu'après avoir été enregistrés ou reconnus en

justice.
Il peut s'élever encore des doutes sur la na-

ture et l'étendue des formalités requises en pays
étranger pour les testamens ; et il est. tel pays
où il ne serait pas. aisé de s'en assurer. Les

; testamens faits en pays étranger doivent être

légalisés par les agens diplomatiques français
du ceux des relations commerciales, quand
ilv en a.

Les- testamens faits en pays étranger ne

pourront être exécutés sur les biens situés en.

France, qu'après avoir été. enregistrés au bu-
reau du domicile du testateur, s'il en a con--
serve un, sinon au bureau de son dernier

, domicile connu en France; et dans le cas où
le testament contiendrait des dispositions d'im-

meubles qui y seraient situés , il devra être en
outre enregistré au bureau de la situation de

Jcesimmeubles, sans qu'il puisse être exigé un
: double droit (ï). .

C'était une formalité requise autrefofs

I pour les actes en général passés en pays étrân-

I (0 Loi du io^ floréal'an n , art. 289.
G" 3
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gers. Elle est encore plus nécessaire pour les
testamens.

Les formalités auxquelles les divers testa-
mens sont assujettis par les diverses disposi*
tions qu'on vient de^ rapporter , doivent être
observées à peine de nullité.

Le Code civil , par une disposition gé-
nérale , prononce la nullité pour l'omission
de toutes les formalités exigées dans les

testamens, soit militaires , soit faits en tems
de peste ou sur mer (ï) ; mais cela ne

doit, ce semble, s'entendre que des forma-
lités intrinsèques et inhérentes à l'acte, et non
des formalités extérieures , ainsi que nous
l'avons remarqué ci-dessus, et qu'il n'est pas
toujours possible d'observer , soit par celui

qui fait le testament, soit par celui qui le
reçoit.

. CHAPITRE. VII.

Des codicilles et des donations à cause de
mort.

Quoiqu'il ne soit pas question dans nos lois

nouvelles des codicilles et des donations à cause
de mort, et que ces deux actes de dernière
volonté se trouvent aujourd'hui confondus avec

les testamens, il était nécessaire d'en parler,

(r) Loi du l3 floréal an il, art. 290,
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«oit pour completter ce que nous avions à

dire au sujet des actes de dernière volonté,
et pour suivre les progrès du droit sur

; cette matière, soit parce que quelques-unes
desrègles des codicilles ont été conservées pour
lestestamens actuels.

Le codicille et. la donation à cause de mort

prenaient leur origine du droit romain ; le
; coiicile, comme le mot même l'indique en

latin , était au commencement une simple
: lettre que celui qui avait fait un testament

f adressait à l'héritier institué, et
1
par laquelle il

\ le priait d'exécuter les dispositions qu'elle con-
; tenait (ï). Ces prières ne furent pas d'afiard
'

obligatoires; elles le devinrent dans la suite, de

{ sorte que les codicilles étaient une manière de

disposer par acte de dernière volonté, moins
; Solennelle qu'un' testament. Il n'y fallait pas

tant de formalités ; cinq témoins y suffisaient.
Mais on ne pouvait faire que des legs par urï

'. codicille; et on ne pouvait y instituer des
I héritiers. Les codicilles du droit romain étaient
] les testamens du droit coutumier (2).

. On faisait des codicilles à la suite d'un tes-

tament, ou bien ab intestat. Dans le premier
cas, la prière ou les dispositions contenues dans
le codicille , devaient s'exécuter par l'héritier

(1) JETeinecc.parât, ff. dejur. codic.

(a) Institut..lit. de codic..et Gotofr. ad titul,ff.da
jur-, codic.

G 3
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institué; dans le second , par les hérétiers de
droit.

Les codicilles faits à la suite d'un testament

en étaient le correctif et le supplément ; ils en

suivaient le sort. Les codicilles ab intestat

subsistaient par eux-mêmes et tenaient lieu de

testament, jusques à un certain point. On pou-
vait faire plusieurs codicilles, qui ne se détrui-

saient pas l'un et l'autre, comme les testamens,

quand ils n'avaient rien de contraire. En cas

de contrariété, les derniers corrigeaient les pre-
miers (ï).

Dans beaucoup de testamens on insérait la

clause que s'ils ne valaient comme testament,
ils vaudraient comme Codicille;c'était ce qu'on

.appelait la clause codicillaire : elle avait un

tel effet, que si le testament était nul pat
défaut de formalités , pourvu qu'on y eât ob-

servé celles requises pour le codicille, il était

réputé codicille,et leshéritiers du sang appelés
à recueillir la succession, devaient la rendre
à celui qui avait été institué dans le testa-
ment (2).
. La donation à cause de mort était aussi,
'COfflnie le codicille, un acte de dernière volonté,
moins solennel que le testament; on ne pou-

- (1) Leg. 5. ff. ibid.
(2) Leg. 41. §. 3. ff.de vulg.Btpupill.^substit. Leg.3.

Jf. de. testam. milit. Leg. 3. §. ï. ff. qui testam. faeeri
poss. Qrd011n.de 1735 ,.ar't. 57. D'Aguess. plaid. 37..
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vait, par donation àcaùse'dè mort, instituer
un héritier du tin successeur qui recueillît tous

les droits du donateur (ï).'
La seule-différence qu'il y avait entre la do-

nation à causé de mort et lé codicille, c'est qtte
celui-ci était l'ouvrage d'itn-seul, tandis que
dansla donation à cause dé mort, il fallait le

concours d'uh donataire qui acceptât.
Cesdieux actes étaient également révocables

; deleur nature. L'ordonnance de 1735 les con~.

; fondit \, en quelque sorte, en annuïlant toutes

\ lesdonations à cause de mort, qui neseràienï:

pasfaites-dans les formes dés testamens on des

codicilles. Dépuis lors-, oh ne put disposer en

} France que dans f-une ôii Pautre de ces for-

{ mes (2).
La loi du 17 nivôse an 2, anéantit les

; testamens, et ne les laissa subsister qu'entre les
'. époux sans enfans.

Il n'y eut plus qu'eux qui eussent le droit
;. des'instituer héritiers ; ce qui est le propre du

testament. Dans tous les autres cas, il n'y avait

\ d'héritiers que ceux qui l'étaient de droit.
Lès actes par lesquels on donnait la faible

; portion de biens, dont la loi permettait de

; disposer, n'étaient que des codicilles.

\ H n'y eut depuis lors en France que des
; codicilles yjusques à la loi du 4 germinal an 8,

if)1 Titftl.ff.de dohat.'caus; mort.

(2) Ordonn. de 1785, art. 3. •

G 4
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qui permit en certain cas de faire des testa*
mens et d'instituer des héritiers. Celle du i3
floréal a donné encore une plus grande éten<
due au droit de tester. Mais il n'y a plus de
codicilles proprement dits ; toutes les disposa
tions de dernière volonté doivent être faites
dans les formes prescrites pour les testameus,
soit qu'elles comprennent la totalité des biens
du testateur, ou seulement une partie.

La différence de ces actes ne vient plus au-

jourd'hui de leur forme extérieure ou des
termes qu'on y emploieet des noms qu'on leur

donne, mais seulement de l'intention du tes-
tateur , qui a voulu disposer de tous ses biens
ou seulement d'un partie, comme on le verra
dans le livre suivant.

CHAP I T R E VIII.

Des témoins dans les testamens et de leuti

qualités.

L'assistance des témoins est une des. formes
les plus importantes des actes de dernière vo-
lonté. Nous avons vu que, chez les Romains,
les testamens se faisaient d'abord dans les

assemblées dû peuple ; et comme on ne les

rédigeait pas par écrit, c'était le moyen le plus

propre à leur donner de la publicité. Par

un semblable motif, dans le moyen âge, ou

faisait tous les actes, ou à la porte des églises,
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fu en jugement. Quand les actes devinrent plus

fréquens, on y appela un certain nombre dé

personnes pour en être témoins, et remplacer
enquelque sorte tout le peuple, qui ne s'assem-
blait pas aussi souvent que l'exigeait la com-

modité des affaires.

';,- Lorsqu'on eut commencé à rédiger les actes

parécrit, on ne laissa pas que d'y appeler encore

jdes témoins, soit par l'effet des anciennes ha-

bitudes. , soit pour donner à l'acte écrit une plus
igrànde authenticité.

!.. Jusqu'à la loi du i3 floréal, la loi n'était

point uniforme en France sur le nombre de

i témoins requis dans un testament.

\ On mettait tant d'importance à l'assistance
iflestémoins, qu'il fallait, suivant la loi romaine,
; qu'ils eussent été convoqués pour cela , et non

qu'ils se fussent présentés volontairement. Il
devait en être fait mention expresse. Le témoi-

gnage de gens pris au hasard, ou qu'on aurait

retenus malgré eux, n'aurait pas été valable.
i C'est l'ordonnance de 1735, qui statua la pre-
mière , qu'il suffirait que les témoins qui assis-

| teraient au testament nuncupatif écrit i y fus-

sent présens tous ensemble „ sans qu'il fût

nécessaire de faire mention qu'ils, avaient été
f priés et convoqués à, cet effet (2).

(1) Leg. 20. §. ultim. Leg. ai. §. z.ff. qui testam.
facer. poss.

{2} Art. 6.
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: Il faufcxjue les témoins soient p^é'seïïs'tblj
ensemble tant que dure lé testament. îls 'M

peuvent se retirer que quand il est entièrement
terminé (i). Ils doivent en outre le signet
avec le testateur (2).

L'ordonnance de 1735 prononçait des pérnès
très-sévères contre les notaires ou tes témoins

qui auraient signé des testamens sans -avoir vu
le testateur et lui avoir entendu prononcersS
dispositions (3).

Quant à la nécessité delà signature, la le!

établit une exception pour les lieux où il n'est

pas toujours possible de trouver des témefes

qui sachent signer. Ainsi dans lés testamens faits

sur mer, Comme nous-l'avonsdéjà dit, lorsque
la présence de deux témoins .'est requise, il

suffit que l'un d'eux signe (4). La loi porte
encore que dans les campagnes , il suffira qu'un
des deux témoins signe, si le testament est

reçu par deux, notaires, et que deux des quatre
témoins signent, s'il est reçu par un notaire (5),

Le mot campagne, que la loi a employé')
est bien -vague. Sont-cë des villages ou seule-
ment des hameaux ou même des campagnes
isolées , qu'on a eïitendtt par là? Si ce sont

des villages, comment les distinguéra-t-oïi dès

(i) Leg. 20 , §. B,ff. qui testam. fie. poss.

(2) Loi du i3 floréal an n , art. 264.
(3) Art. 48. .
(4) Loi du i3 floréal an n, art. 207.
(5) Ibid. art. 264. Leg. ultim. cod. de testament.
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bourgs ? Combien faudra-t-il d'habitations

jpour constituer un village-, et lé distinguer
;du hameau ?
r La Hgnification en est toute relative, et né

:peut par conséquent jamais être 'bien déter-

jininée. Versailles est campagne à l'égard de

Paris ; Corbeil à l'égard de Versailles, et ainsi

desuite.Lesancieniies ordonnances,qui avaient

[établi la même exception, s'étaient exprimées
d'une manière plus positive. L'ordonnance de

®ois n'exigeait la signature de tous lés témoins

ij|ue pour les villes et gros bourgs (1 ) ; celle de

^735, que pour les villes, ou bourgs fermés (2),
-cequi était à-peu-près la même chose.

h. Dans le cas même où la signature de tous les

-témoins n'était exigée que pour les villes et gros
bourgs, il s'élevait souvent des doutes pour
Ravoirsi leurs faubourgs ou habitations adhé-

rentes , mais placées hors de l'enceinte com-

.niune, étaient comprises dans l'exception ou
dans la règle.

L'article du Code, qui contient l'exception
dont nous venons de parler, se trouvant à la

psuitedes dispositions concernant les testamens

sparacte public, semble en borner l'application
aux testamens de cette espèce, et l'exclure de

l'acte de suscription des testamens mystiques.
Elle serait cependant plus nécessaire dans ces

(1) Art. 166.
(a) Art. 44.
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derniers, où le nombre des témoins est beatf

coup plus considérable et leur présence moin

importante. Dans l'ordonnance de iy35, Tex

ception s'applique à tous les testamens où lu

concours des témoins est nécessaire. Elle avait
ôté toute équivoque à cet égard, en plaçant cequi

regarde la capacité des témoins, à la suite deci

qui concernait les formes de tous les testament
Les témoins n'étant appelés au testamen

que pour y donner plus d'authencité, et pou
assurer, parleur présence, la liberté du ta

tateur et celle de sesdispositions, il est biei
évident que leur qualité doit être telle, qu'elli
exclue de leur part tout soupçon de parti*
lité ou de suggestion. Les législateurs Romaii

;n'avaient pas négligé cette précaution. Il fat

lait, suivant eux, pour pouvoir servir de tl

.moin dans un testament, être au moins majeur
citoyen romain, et avoir la jouissance de ton
les droits civils ; les femmes ne pouvaient l'être
ainsi que lès furieux, excepté dans les intei
valles lucides. Il n'était pas permis aussi d'êtn
témoin datis un testament %celui qui y étai
institué héritier. On le permettait aux légataire
et aux fidéi^commissaires (i). C'était la règli

que l'on suivait en France dans les pays à

droit écrit, et même dans les pays coutumiers
à quelques différences prés.

(i) Leg. 20. ff qui testam, facer. pots. Institut, i

testam, ordinand.
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Dans les coutumes qui ne prohibaient pas

pa femmes le droit d'être témoin dans un

testament, elles pouvaient y être admises (i).
t'ordonnancede 1735 les exclut expressément,
teais elle laissa subsister la différence, quant
|l'âge des témoins, qui existait entre les pays
«mtumiers (2).

Le Code civil a établi l'uniformité sur ce

point comme sur tout le reste. Mais la manière

pont les dispositions à ce sujet sont classées, y
|etle quelque incertitude.
' Dans un endroit il dit, en règle générale,
gueles témoins appelés pour être présens au
(testamentdevront être mâles, majeurs, répu-
hlicoles, jouissant des droits civils(3). Quoique
l'article qui contient cette disposition soit

jplacéà la suite de celles qui concernent le tes-
tament mystique, il est bien clair que ce sont

}àdesqualités requises pour tous les témoins

appelésdans quelque testament que ce soit.
'''• Il suit de là que , pour être témoin dans
tuntestament, il suffit d'avoir la jouissance
idesdroits civils^ et qu'il n'est pas nécessaire
d'avoir la qualiW de citoyen français.

Ainsi, l'étranger qui aurait obtenu du Gor;-'

Jvernement la permission de s'établir eh France,
et qui aurait acquis par là la jouissance des

(1)Ricard , des donat. part. 1, chap. 5 , sect. 8.
(a) Art. 45 et suiv.

(3) Loi du i3 floréal an 11, art. 270.-
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des droits civils, pourrait, être témoin , quoi-
qu'il n'eût point encore acquis la qualité de

citoyen français.
Un homme condamné à une peine empor-

tant la mort civile ne pourrait être témoin(i)i
-La loi exclut en outre , de la faculté de servir
de témoin dans un testament par acte public,
los légataires, à quelque titre qu'ils soient,
et leurs parens ou alliés jusqu'au, quatrième

degré exclusivement, et les, clercs des notaires-

par lesquels les actes seront reçus.
Toutes ces règles sont tirées en, grande partie

des anciennes ordonnances ou des coutumes^

L'ordonnance de 1735, outre les clercs des]
notaires, excluait encore leurs serviteurs ou1

domestiques (2); la coutume de Paris excluait

les légataires. (3).
Le Code civil ne veut pas qu'on prenne

pour témoins du testament par acte public,,
ni les légataires à quelque titre qu'ils soient,;
ni leurs parens ou alliés jusqu'au quatrième

degré inclusivement, ni les clercs des notaires

par lesquels les actes seront re^us (4).
/ Mais ces dispositions ne senrolent concerner

que les testamens par acte public , et ne

peuvent s'appliquer, au moins en entier, aux

testamens mystiques.

(1) Loi du 17 ventôse an n, art. 2.5.

(2) Art. 42.
(3) Art. 289.
(4) Loi du i3 floréal an n, art. 265.
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La nature, de ces derniers testamens étant

d'être secrets , on excluait bien autrefois les

héritiers institués ou substitués, de la faculté

de servir dé tétaloilns dans l'acte de suscrip-
tion; mais les légataires, qu'on ne pouvait

pas toujours ni connaître ni soupçonner, y
étaient ad mis- (i).

Cette distinction existera-telle aujourd'hui?
c'estce qu'jl ntést-'.pas facile de dire. >

Les jurisconsultes Romains avaient agité la

question de savoir si. le témoin devait en-
tendre le. langage du testateur : ils. décidèrent

:que cela n'était pas nécessaire ,' et les glos-
sateurs prétendent qu'il suffit qu'ils puissent
s'assurer de ses intentions par. signe ou au-

Itrement (2).
| Ce ca* là pourrai^ se présenter parmi nous,

fdepuis sur-tout qu'on a réuni à la France

Itant de pays dont lé langage est si différent

âtisien. ''•••

(1) Ordonn. de 1735 , art. 4.3.
(2) Leg. 20- %.9; ff qui testam. facer, poss.

.'.:•*.'•
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I)E L'INSTITUTION DES HÉRITIERS
ET DES LÉGATAIRES.

CHAPITRE {,

Des diverses espèces d'héritiers et de léga-
taires , et de la manière de les institua

dans le Droit ancien.

JUE mot héritier signifiait maître dans si
véritable acception (i) ; ainsi faire ou instituer
un héritier, c'était désigner celui qui, après
nous, serait le propriétaire et le maître de nos
biens. Le domaine qui passait à l'héritier com-

prenait L'universalité des biens de celui -à qui
il succédait. . , . V

Le terme de légataire avait une origine dit
férente. Dans son vrai sens il signifiait faire uns

loi, disposer de quelque chose (2) ; léguer une

chose, c'était en disposer en vertu du pou-
voir que la. loi en donnoit. Le légataire était

(1) Leg. 1. ff. de success. edict. g. ultim, Instit. m\
hoered. qualit. et différent.

(2) Dare , legare. Leg. 120. ff. de vent, signif,
celui
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telui en faveur duquel la disposition avait été

faite.
L'héritier différait du légataire en ce que

l'un succédait à l'universalité des biens du dé-
funt ; tandis que les droits de l'autre, étaient

bornésà la chose particulière qui lui était lé-

Iguée.
| Il y avait d'ailleurs des héritiers dans les
successions ab intestat et dans les testamen-
taires. La loi les faisait dans les unes par sa

seule volonté, et dans les autres par l'inter-
médiaire de la volonté du testateur.

; Il n'y avait au contraire de légataire qu'en
vertu d'un testament. Une pouvait y en avoir
dansles successions ab intestat^ dont la trans-
mission était réglée d'avance par la seule
autorité de la loi. De plus le droit'romain qui
[avait donné au père une puissance si absolue
sur ses enfans, qu'il pouvait les vendre, les
faire mourir, lui laissait à plus forte raison
celui de les abdfiquer en quelque sorte de sa
famille et de les priver de ses biens sans aucun
motif.

Danslasuite des tems, on permit aux enfans

qui avaient été prétérits , c'est à-dire, oubliés
dansde testament de leur père, et à ceux qui
avaient été injustement.déshérités , on à qui le

père avait laissé moins que la.légitime, de se
pourvoir contre Te testament du père,:, par
Uneaction, qu'on appelait plainte ou querelle

Tome III. H
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d'inofEciosité , comme si le testateur ne s'était

pas acquitté du devoir de père (i).

Justinien fi t par seslois de grandes corrections

à l'ancien droit ; il ne voulut plus que le tes-

tament fût déclaré nul, lorsque le père n'avait

pas laissé la légitime entière à l'enfant institué;
mais il réserva à cet enfant une action en sup-

plément de légitime, qui lui conservait son droit,
sans donner atteinte au testament du père (2),

Ensuite il ordonna, que lorsqu'il y aurait

Une exhérédation injuste, tout le testament ne

serait point cassé : l'institution deviendrait

seule nulle; mais à l'égard des legs et des

fidei-commis , même universels , ils demeu-

raient valables (3).
Il ajouta encore deux choses à l'ancien droit,

Par la première, il ordonna que la légitime
serait laissée aux enfans, franche, quitte et

exempte de toutes charges,sans terme et sans

condition , lesquelles seraien^re jetées du. testa-

ment , comme si elles n'y étaient pas écrites (4}

Par la seconde, il régla les justes causes

qui peuvent rendre une exhérédation légitime,
lesquelles étaient autrefois arbitraires; il voulut

que le père qui déshéritait son fils en exprimât

(1) Instit. Digest. et Cod. titul. de inçffic. testam.

(2) Leg. 3. Cod. de inoffic. testam.

(3) Authentic. ex causa, Cod. de liber, proeltrit.
(4) Leg. 'àz. Cod. eod.
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! la cause dans son testament, et que cette cause

|fût prouvée par l'héritier institué (ï).
| Les causes pour lesquelles on pouvait dqshé-
î riter Ses enfans étaient au nombre de qua-
torze.
[ ï. Lorsque lés enfàns avaient battu leur

[ père ou leur mèpe. 2. Lorsqu'ils leur avaient
fait quelqu'injure atroce. 3. S'ils les avaient
accusésde quelque crime, qui n'était pas contre
lapersonne du prince, ou contre l'Etat. 4. S'ils
avaient eu société avec des gens qui com-
fliettentdes maléfices, pour en commettre avec
eux.5. S'ils avaient eu commerce de débauche
avecla femme ou la concubine de leur père.
•7.S'ils avaient fait des dénonciations contre
leur père, dans quelque affaire qui lui eût

'portéun grand préjudice. 8. S'ils avaient laissé

l'emprisonner leur père, faute.de le. vouloir

I cautionner. 9. S'ils avaient empêché par des
Svoiesde fait leur père de faire un testament,

[et qu'ensuite il l'eût pu faire, il avait droit

jd'exhéréder ses enfans; et si le père était mort

[sanspouvoir tester, ils devaient être punis des

[inêmes peines que ceux qui empêchaient un

jHommede tester. Ces peines étaient d'être prives
|de tout le profit qu'ils auraient pu tirer de ?a
.'succession(2). 10. Si les enfans-s'étaient faits
;gladiateurs, ou comédiens sans le consentement

(1) Novell. 115.

(a) Tôt. tùul.ff. si quis aliq* testar., prohiba
Ha
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de leur père , à moins qu'il ne fût de la mêmi

profession. 11. Si le père, ayant voulu marier
sa fille,et lui donner uue dot suivant sesfaculte's,
elle avait mieux aimé mener une vie scanda-
leuse ; mais si le père avait négligé de la marier

jusques à vingt ans , et qu'après cet âge elle
ne vécût pas dans l'ordre, QU qu'elle se mariât
sans son consentement, pourvu que ce fût
à un homme libre, il ne pouvait plus la
déshériter.

Nos ordonnances avaient changé et ajouté
quelque chose à cette cause d'exhérédation,
Elles portaient que les pères et les mères pour-
raient déshériter leurs enfans qui se marieraient
sans leur consentement, à moins que les fils
excédant l'âge de do ans, ou les filles celui de

25,.ne se fussent mis en devoir de reque'rir
l'avis et conseil de leurs pères et mères, comme
nous l'avons vu plus haut.

Ladouzièmejcause d'exhérédation était,lors-

que les pères ou les mères étant tombés en furent
ou démence, les enfans négligeaient d'en avoir

soin; s'ils revenaient en santé, ils les pouvaient
déshériter; et en ce cas, si un étranger eh prt'
nait soin, après en avoir fait des sommations aux

enfans, la succession lui était adjugée, et ils
en étaient déclarés indignes, quand même
le père ou la mère les auraient institués .avant
leur maladie. i3. Si les enfans négligaient à

racheter leur père ou leur mère, lorsqu'ils
étaient en captivité. 14. Lorsque le père était
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catholique^ et que ses enfans.se faisaient héré-

tiques, il les pouvait déshériter.

Les enfans qui décédaient sans enfans, et

qui laissaient un père, ou une mère, ou à

leur défaut d'autres ascendahs, étaient pareil-
lement obligés , pour la validité de leur testa-

ment, de,les' instituer héritiers, et ils ne pou-
vaient les déshériter' que pour huit causes. i.Si
le père ou la mère les avaient accusés d?ûn
crime capital, autre toutefois que celui de lèze-

majesté. 2. S'ils'avaient attenté à leur vie par
lepoison ou autrement. 3. Siie père avait eu un
commerce de débauche avec la femme, ou
laconcubine de son fils. 4. Si le père ou la mère
avaient voulu empêcher les enfans de tester.
6. Si leur père ou leur mèïe avaient attenté à
laviel'un de l'autre. 6. S'ils n'avaientpas eu soin
de leurs enfans eu fureur. 7. Sils avaient né-

gligé de les racheter étant en captivité. 8. S'ils
e'taienthérétiques, et les enfans catholiques (1).

Les frères et les soeurs pouvaient aussi mu-
tuellement faite casser le testament les uns des
autres en un cas seulement; savoir, quand l'un
d'eux ,au,préjudice des autres, avait institué
une personne infâme et de mauvaise vie (2).

Il y avait en outre une espèce d'exhérédation

officieuse, par laquelle un père qui avait le mal-

(1) Novell. T5, cap. 4.
(2) Iristiè. de'mo/jîc, testam. §* r.

H a
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heur d'avoir un fils prodigue, et qui voyait qu«
ses biens seraient dissipés, s'il lui en laissait la
libre disposition, pouvait déshériter son fils en
faveur de ses petits-enfans 5 et pourvu qu'illui
laissât des alimehs, on croyait qu'il avait sa-
tisfait à tout ce qu'exigeaient de lui et la vok
de la nature et la prévoyance paternelle (1)

Ces causes d'exhérédation admises dans notre
droit ancien, ne sont plus reçues dans le droit
actuel. Ceux qui sont appelés à une succession
ou par l'autorité de la loi ou par la volonté de

l'homme, ne peuvent en être privés que ponr
une Mes causes d'indignité, dont nous ayons

parlé plus haut. .

G H APITRE IL

Des héritiers où légataires actuels, été
leur différence.

L'institution d*héritiér était la base du testa-*
ment^dans le droit romain. 11n'y avait pas de

testament sans un héritier qui succédait à tous
les biens et à tous les droits du défunt, et qui
en tenait, en quelque sorte,1a place (2). L'ins-
titution'devenant caduque, tout croulait avec

(1) Leg. 16. §. a. ff. de curator.furios. D'Agne^,,
plaid. 4. - , .

(a.) Inslù. de légat, $._3g. Leg. j. |, 3.ffi dé îiçred,,
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[elle. L'institution d'héritier, dit d'Aguesseau,
[n'est ni une simple expression ni une simple
[formalité : elle appartient à l'essence du testa-
i ment ; ce qui en fait, en un sens, toute la subs-

; tance (ï).
i Les testamens étant, en quelque sorte,
; comme nous l'avons dit plus haut, des actes
'de la puissance législative, puisqu'on ne pou-
Ivaitles faire que dans les assemblées du peu-
ple, ils devaient, comme les lois, être faits en
termes directs et impératifs (2),

Justinien permit de se servir des termes

qu'on voudrait, pourvu qu'il y eût institution
d'héritier (3).

L'effet de l'institution était tel, qu'elle com-

prenait tous les bieos, quand même le testa-
ment n'aurait fait mention que d'une partie.
Unhomme, disait-on, ne pouvait mourir par-
tietestât, partie ab intestat(4).

-

L'héritier institué, quoique non parent du

testateur, entrait de plein droit dans la jouis-
sancede là succession ; il n'était obligé d'en de-
mander la délivrance à personne.

Les principes du droit coutumier, à cet

égard, étaient bien différens. L'usage des testa-
mensn'y étant pas connu dans le principe, il

(1) Tom.g. lett. 3i8.

(2) JJlpian.fragm. tit. 24. §. I.
(3) Leg. i5. Cod. de tescaJh.

\4)Leg.j.fJide regul.jur*
H 4.
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ne pouvait y avoir d'institution d'héritier. On

croyait même que le pouvoir de faire un hérii
tier était au-dessus de celui des hommes, et

qu'il n'appartenait qu'à Dieu seul. Les pârens
les plus proches, ou appelés par la loi à la suc-

cession du défunt, en étaient toujours saisis de

plein droit. Aussi, quand l'usage des testamens

s'y introduisit pour les meubles, les acquêts,
etmême une partiedes propres,.iln'y eut point
d'institution' "d'héritiers. Les plus proches
étaient toujours saisis de la succession; celui à

qui le défunt avait légué les meubles,; acquêts,
etc., n'était qu'un légataire, c'est-à-dire, tin
successeur à titre particulier. Il ne pouvait se,
mettre de lui-même.en:possession des effets lé-

gués; il était obligé d'en, demander la déli-
vrance aux héritiers:du sang, qui en;étaient
saisis par l'effet de la loi (ï). ,

Telle était donc la différence des pays régis
par la loi. romaine, et ceux soumis à la loi çou-
tumière, que dans les premiers, le testateur

transférait, sans intermédiaire, l'universalité)
de ses biens à son héritier institué,, tandis que
dans l'autre, le testateur qui avait même la dis-

position de la totalité de ses biens, rie pouvait
la transférer à celui qu'il voulait en gratifier,
que par l'intermédiaire des héritiers du sang.

Celui même qui avait des enfans eh pays de

droit écrit, pouvait faire un héritier'étranger;
* . ' " •—"

(1) Loisel instit. Coutum. Liy. II. tit.4 art, 5 et suif.
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il" ne devait à ses enfans que la légitimé. A la

vérité, il était obligé de la leur laisser.à titre

d'institution; c'est-à-dire, qu'il était obligé de ;

lesnommer dans son testament, et de les ins-
tituer ses héritiers d'ans la portion de ses biens

qu'il leur laissait.

Mais quelque modique que fût la portion
que laissait un père à ses enfans;, le testament
était valable, pourvu qu'ils y fussent institués
héritiers. Ils avaient alors la ressource de de-f

mander le supplément de leur légitime, si elle
n'était pas complète. On peut voir à ce sujet
l'ordonnance de 1735, qui n'avait fait que
conserver en cela les règles établies ( 1).

On était tenu au même devoir à l'égard des

ascendans. Si celui qui avait des enfans ou,des-

cendons, pouvait instituer pour le.surplus un

héritier étranger, à plus forte raison celui qui
n'en avait pas. Il disposait à son gré de ses
biensau préjudice de ses parens , sauf la légi-
time de ceux-ci'.'

•
^.

Dans les pays coutumiers, au contraire, les

enfans étaient toujours les héritiers de droit de
leurs parens; s'il y. avait dans la succession de

ceux-ci des biens de nature à pouvoir en dis-

poser, la légitime, restait.aux enfans* à titre

d'héritier; et si des. étrangers .-étaient appelés
pour recueillir, le restant, ils. ne le prenaient

(ï) Art. 5o et suiy....
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qu'à titre de légataires. Ils devaient en demarfi
der la délivrance aux héritiers de droit.

La même chose avait lieu en collatérale,
avec cette différence, que les collatéraux, n'a-
vaient pas de légitime à prétendre; de manière

que si la succession était toute en meubles et en

.,acquêts, le testateur, au moins dans certaines

coutumes, telle que celle de Paris, pouvait en

disposer en faveur de qui il voulait;* mais ce-
lui qu'il choisissait n'était point l'héritier de la
loi romaine, le représentant, le successeur du
défunt dans tous ses droits, mais seulement nn

légataire universel, qui ne pouvait entrer en

possession qu'après avoir demandé la déli-
vrance aux héritiers. Ce n'était la plupart du
tems qu'une formalité, mais qui faisait recon-
naître l'esprit de la législation, d'où elle
dérivait.

La loi du 17 nivôse an 2, adopta en entier
les principes du droit coutumier, et les rétablit
dans toute leur vigueur, en ne reconnaissant
d'autre héritier en collatérale, comme en ligne
directe, que les parens qu'elle appelait à suc-
céder. Il n'y eut d'exception que pour les tes-
tamens entre époux sans enfans, qui pouvaient
se donner l'universalité ,de leurs biens. Il ne
resta même de légataires, que pour la modique
portion dont elle permit de disposer.

La loi du 4 germinal an 8, en étendant là

faculté de tester, ne permit de faire des hérir
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iiers, que lorsqu'on n'avait paHPparens à un
certain degré.

^

Le Code civil n'a interdit l'institution d'hé-
ritier qu'en ligne directe ascendante ou descen-
dante ; c'est la loi qui les fait dans cette ligne :
mais au-delà, c'est, comme dans le droit

romain, la volonté du testateur qui le crée.

Mais en donnant une telle liberté, elle n'o-

blige pas, comme la loi romaine, d'employer
lemot d'héritier, plutôt que celui de légataire;
quelque expression que l'on emploie , elle

produira son effet, d'après les règles dont
on va parler.

Les dispositions testamentaires sont aujour-
d'hui ou universelles, ou à titre universel, ou à
titre particulier.

Chacunetde ces dispositions, soit qu'elle ait
été faite sous ia ""dénomination d'institution
d'héritier ,- soit qu'elle ait été faite sous la
dénomination de legs, est valable, si la volonté
estclaire et revêtue des formes légales (j).

Il essentiel d'observer d'abord qu'il n'en est

plus comme dans le droit romain, où, suivant

que nous l'avons dit plus haut, une ^personne
ne pouvait mourir partie testât partie ab in.

testât; de sorte que, si le testateur n'avait ins-
titué son héritier que d'une partie de ses biens,
ce dernier pouvait en demander la totalité.

(1)Loi du i3 floréal an,n, art. 25.7.291.
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On suit ^§Êwrè*hui la maxime contraire±
qui était celle^res pays coutumiers. L'héritier
où le légataire n'a à prétendre que ce qui lui
est expressément donné par le testateur;.s'il
n'a pas disposé de la totalité de ses biens,
les héritiers du sang sont toujours là pour
recueillir ce qui n'est pas compris dans l'ins-
titution. '

. On peut employer indistinctement le terme
•de legs oïl le terme d'institution ; il suffit, pour
la validité des dispositions, que le testateur

exprime sa volonté d'une manière claire et

positive : telle est la règle actuelle.

La loi dit qu'on peut disposer de ses biens
ou par un legs universel, ou par un legs à titre

universel, ou par un legs à titre particulier.
Lé legs universel est la disposition testâmes

taire par laquelle le testateur donne à une on

plusieurs personnes l'universalité des biens

qu'il laissera à son décès (ï).
Le terme de légataire universel n'était connu

autrefois que dans les^ays coutumiers : il si-

gnifiait celui qui était appelé à recueillir l'uni-
versalité des biens dont un testateur pouvait

. disposer; car l'on sait que dans la plupart des
-pays coutumiers, il y avait une distinction dans
les biens, telle que celui qui les possédait avait
droit de disposer d'une certaine espèce, tandis

(ï) LQI du l'à floréal an;n , art. %%%/



Liv. XVIIL Héritiers et légat., etc. 12S

qu'il ne le pouvait pas des autres. Dans la cou-
tume de Paris,.par exemple , il était permis de

disposer des meubles , des acquêts et du quint
despropres. Les autres quatre quints des pro-
pres devaient rester aux héritiers du sang ;
celui qui était nommé légataire de toute la

portion disponible s'appelait légataire universel,
et quand la succession n'était composée que de
biens déclarés disponibles par la loi, alors le

légataire universel, était, à peu de chose près,
l'héritier universel du droit romain, qui succé-
dait à l'universalité des droits.du défunt. Il y
avait cependant toujours cette différence entre,
eux, que l'héritier universel entrait de plein

'droit dans la succession, sans être tenu d'en
demander la délivrance à personne ; et que le

légataire universel devait la demander aux hé-
ritiers du sang, qui, aux yeux de la loi,

;.étaient censés saisis de tous les droits du
:.défunt.

Aujourd'hui que tous les biens sont de la
même nature , qu'il n'y a plus de différence
entre eux, et que la manière d'en disposer est

uniforme, le légataire universel est exacte-
ment le même que l'héritier universel ; et voilà

pourquoi la loi permet d'employer -indis-
tinctement l'expression d'héritier ou de léga-
taire.

On peut faire plusieurs légataires univer-

(sels,

comme il est permis de faire plusieurs hé-
ritiers ; ils recueillent l'universalité des biens du
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testateur, et ils la partagent par égales por»'
tions, s'il n'a pas expliqué dans son testament
celle qui devait revenir à chacun.

Si le titre de légataire universel est pris du
droit coutumier, quelques-unes des règles aux-

quelles il est soumis sont tirées de la loi ro-

maine.'D'après cette loi, l'héritier institué se
mettait de plein droit en possession de la suc-

cession, bien qu'il y eût des héritiers du sang;
des enfans même du testateur; il n'était pas
obligé de leur demander la délivrance du legs.
Il en était autrement dans les pays de coutui

mes, où le légataire, même universel, était

obligé de demander la délivrance de son legs
aux héritiers du sang, à quelque degré qu'ils
fussent. Il faut convenir qu'il y avait bien plus
de décence et de moralité dans ce dernier

usage, et que le Code civil a bien fait de

l'adopter ; mais il le borne au cas où il y a des
héritiers auxquels une quotité des biens est
réservée (ï). Ce cas est celui où le testateur
laisse des descendans ou des ascendans, qui
sont saisis de plein droit des biens de sa
succession.

Le légataire universel est tenu de leur de-
mander la délivrance des biens compris dans
le testament. Il semble cependant que cette

disposition est inutile, attendu que dans un cas

(ï) loi du i3 floréal, art. 2g3.
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pareil, il ne peut pas y avoir de légataire uni-

versel, d'après la définition même qu'en donne
la loi, et suivant laquelle, c'est celui qui est

appelé à recueillir Yuniversalité des biens.

Gomment cela peut-il se vérifier, quand lé tes-

tateur ne peut disposer que d'une portion ?

Quoique le légataire universel soit tenu de
demander la délivrance du legs qui lui est fait,
lesfruits lui en appartiendront du jour du dé-
cèsdu testateur, si la demande en est faite dans
Tan de la délivrance; sinon, il ne pourra les

répéter que du jour de cette demande, ou de
celui où la délivrance en aura été volontaire-
ment consentie (1).

Mais dans le cas où, au décès du testateur, il

n'y a pas d'héritiers auxquelsune quotité de ses
bienssoit réservée par la loi, le légataire uni-
verseljouit des mêmes prérogatives que l'héri-
tier du droit romain : il est saisi delà succession

par le seul effet de la loi ; il peut s'en mettre
en possession tout de, suite ; il n'est tenu d'en

demander la délivrance à personne. Il est

vraiment alors héritier ou légataire uni^Éfeel ; il

n'était que légataire particulier dansles cas

préeédens.
La loi établit quelques formalités particu-

lières pour ceux qui sont institués héritiers ou

(1) Loi du 13 floréal au n, art. 294
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légataires par un testament olographe ou par
un testament mystique.

S'il s'agit d'un testament olographe, celui

qui en est le dépositaire doit le présenter au

président du tribunal civil de l'arrondissement,
qui dresse procès-verbal de cette présentation,
assisté du greffier , et qui ordonne l'ouverture
du testament s'il est cacheté; il en vérifie en-
suite l'état et le contenu * et fait une ordonnance

pour qu'il soit déposé chez un notaire qu'il
désigne.

La forme est, à peu de chose près,la même

pour le testament mystique. La différence seule
consiste en ce qu'il faut toujours ordonner l'ou-
verture du testament mystique, qui est secret
de sa nature, et qui doit avoir été cacheté son!

enveloppe dans les formes prescrites .par ls
Code (ï).

En attendant que ces formalités aient été

remplies, les héritiers légitimes et les autres

intéressés, peuvent requérir l'apposition dei
scellés sur les biens de la succession.

I^Pque le légataire ou l'héritier universel
est institué par un testament olographe on

mystique, et que le testateur n'a pas d'héritiers

auxquels une quotité de ses biens soit réservée!
il est encore tenu de se faire envoyer en pos-

(i ) Loi du i3 floréal an 11, art. 2g5.

session
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sessionpar une ordonnance du président, mise

aubas d'une requête ( 1).
Le légataire ou l'héritier universel n'en est

pasmoins saisi de plein droit de la succession

par ia mort du testateur.

Après le légataire universel, la loi place le

égataii e à titre universel.

;. Cette espèce de légataire ou d'héritier vient
ïu droit coutùmier, qui, faisant une classe
ï part des diverses sortes de biens, établissait
in héritier pour chacune d'elles. Elle était in-
;onnuedans le droit romain, où tous les biens
Staientd'une même nature. En adoptant les:

lispositions du droit romain à cet égard, il .
lefallait plus'de légataire ou d'héritier à titre

ffiiversel; il devait, être confondu avec l'héri-
ierou le légataire particulier. Cette distinc-
ionamènera infailliblement bien des difficultés
lins le partage des successions.

Quoi qu'il en soit, le légataire à titre uni- ,
Serselestcelui à qui', au lieu déléguer un ef-
etparticulier ou la totalité de la succession ,
|t lègue une quote-part ou la totalité d'une

prte de biens, telle qu'une moitié, un tiers-, ;
•iltous ses immeubles, ou tout son mobilier,;,
>uune quotité fixe .le tous ses immeubles , ou
letout son mobilier (2). :,'•
',Si l'on ne lègue qu'un seul immeuble, ôuun

1(1)

Loi du i3 floréal an 11, art. 296.
(2) Loi du i3 floréal m l ï ?art. 297,
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seul ou plusieurs effets mobiliers, cela ne forme

qu'un legs particulier (ï).
*

Le légataire, même à titre universel, n'est

pas saisi de plein droit, et ne peut se mettre

immédiatement en possession des biens qui lui

sont donnés, comme le légataire universel.-S'il

existe des héritiers auxquels une partie des

biens est réservée , il est obligé de leur deman«

der la délivrance de son legs. Adéfaut, c'est au

légataire universel qu'il doit s'adresser; et j s'il

n'y a pas de légataire universel, aux héritiers

appelés dans l'ordre établi des successions.
Le testament ne comprend pas l'universalité

des biens du testateur, comme cela avait lieu

par le droit romain. Le légataire ne peut pré-
tendre que ce qui lui est expressément donné.

Le restant'demeure aux héritiers de droit]
commenous l'avons déjà observé ci-dessus.

Lorsqu'un legs est pur et simple sans cofr

dition,le légataire en est saisi du-jour du dé-

cès du testateur ; et s'il vient à mourir avant

que la délivrance de la chose léguée lui ait

été: faite, son droit passe à ses héritiers ou

ayant-cause. Il en serait autrement si le legs
était conditionnel, et si le légataire venait^
mourir avant l'accomplissement de la condi-
tion , ainsi que nous le ferons voir plus au long,
en - traitant des dispositions conditionnelles,

Comme dans c& cas il n'aurait jamais été

(ï) Loi du iMçréal an-JI , art. 299,



Liv. XVIII. HéritiersetUgat., etc. 13r

saiside la propriété du legs, il ne transmettrait

pas à seshéritiers le droit de le réclamer.

Dans tous les cas, le légataire particulier, ne

peutpas, comme l'héritier ou le légataire uni-
versel, se mettre de plein dr°ït en possession
delà chose léguée, Il doit en demander.la dé-
livrance aux héritiers légitimes, ou aux héritiers
oulégataires universels nommés par le testa-
ient (ï). '...

Les fruits de la ©hose léguée ne sont pas
mêmedus du jour du décès du testateur, comme
ceuxdu legs universel, mais du jour seulement
dela demande en délivrance, ou du jour où
cettedélivrance lui aura été consentie volon-
tairement.

Toutes ces règles sont tirées du droit ro-
main (2).

Cependant les intérêts ou fruits delà chose

léguéecourent au profit du légataire , dès le

jour du décès , et sans qu'il ait formé sa de-
mandeen justice;.

'

i.° Lorsque le testateur a expressément
déclaré sa volonté, à cet égard, dans le tes-

tament; ...

2.0 Lorsqu'une rente viagère pu une pen.;
siona été léguée à titre d'alimens (3).

(1) Loi du i3 floréal an n, art. 3o3.

(2) Institut, étjf. Tititl.de légat.
(3) Loi du jS floréal an 11, art. 304,

la-
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C'est ici une exception à la règle générale!\

qui ne fait, courir les intérêts ou fruits de ls
chose léguée, que du jour de. la demande en

délivrance, ou du jour delà délivrance libre-

ment consentie.

Les intérêts ou fruits courent au profit du

légataire dès le jour du décès, et sans demande

préalable dans ces deux cas.

Le légataire n'est pas tenu des frais de la
demande en délivrance lorsqu'il est obligé de

la former ; ils sont supportés, par la succes-
sion. Cependant, si les legs avaient absorbé
toute la partie disponible, les frais de la de>
mande seraient à la charge des légataires* On

ne pourrait les prendre sur la réserve légale,
parce qu'autrement "ceserait une manière in-
directe de la retrancher.

Les frais d'enregistrement sont supportés par
le légataire.

Le testateur peut cependant disposer que les

frais de la demande en délivrance seront sup>
portés par le légataire, et ceux d'enregistrement
par l'héritier ou le légataire universel.

Si les héritiers légitimes ou les héritiers ou

légataires universels sont en retard de faire en-1

registres le testament, sle légataire particulier,
qui voudra demander la chose qui lui est lé-

guée, pourra faire enregistrer séparément la

partie du testament con.ten.ant le legs qui lai
est fait.
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Mais cet enregistrement ne servira qu'à
lui ou à ses ayant-cause (ï).

C'était une question qui faisait naître sou-
vent des difficultés dans l'ancienne jurispru-
dence ; on a bien fait de la décider.

CHAPITRE III.

Contribution des héritiers aux legs et aus?
dettes de la succession.

En traitant des successions ab intestat l
nous avons parlé de la contribution que»
chaque héritier était obligé de faire aux dettes
de la succession. Les règles sont à peu-près
lesmêmes à cet égard dans les successions-
testamentaires. En règle générale, ehaqre hé-
ritier doit contribuer aux dettes à proportion
de ce qu'il est appelé à prendre dans la suc-
cession; mais la liberté qu'a le testateur de

disposer de ses biens, comme il le trouve
àpropos, lui donne aussi le pouvoir de déran-

ger l'ordre légal de contribution aux dettes,
et d'eu faire supporter une plus forte partie
à un de ses héritiers qu'à un autre.

Il y a d'ailleurs la contribution aux legs qui
n'existe pas ordinairement dans les successions'
ab intestat, et dont il est questioa dans les
successions testamentaires. Il peut cependant

(3) Loi du i3 floréal an. 11, art. 3oS
31
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arriver qu'il y ait des legs à payer dans les

successions ab intestat, lorsque le testateur;
sans déranger l'ordre des successions légitimes;
se contente de faire quelques legs parti-
culiers.

Voyons donc quelles sont les règles que
îa loi prescrit dans ces dîfférens cas.

Le légataire universel qui se trouve en con-

cours avec tin hériter auquel la loi réserve

une quotité de biens, est tenu des dettes et

charges de là succession au prorata de la

partie des biens dont il hérite. Les créanciers

hypothécaires du défunt ont aussi le droit

de poursuivre leur paiement sur les biens

échus au légataire Universel, bien que leurs

créances excèdent la valeur des biens qu'il
a reçus (r).

Le légataire universel est en outre tenu

d'acquitter tous les legs. L'héritier, à qui
une portion de biens est réservée, ne petit
être tenu d'acquitter des legs, qu'autant qu'on
lui laisserait au-delà de la portion que la loi
lui adjuge. Quand il n'a tout justement que
celle portion, c'est le légataire universel qui
doit acquitter les legs ; ou., pour mieux dire,
il n'y a plus que dés légataires particuliers,
qui doivent être payés, sauf de réduire les

. legs excessifs, d'après les règles que la loi
établit.

(ï) Loi du ï3 floréal ann, art. 298.
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Dans le droit romain, lorsque le testateur

Savaitépuisé tout son bien par des legs, et qu'il
ne restait rien à l'héritier, celui-ci refusait:

d'accepter la succession ; et par les principes
1de ce droit, le testament devenait caduc et
tout croulait avec lui.

Pour engager l'héritier à accepter, on régla

-que le testateur ne pourrait léguer au-delà
«destrois quarts de son bien , et que le quart
restant demeurerait à l'héritier. Si le testateur
;avait excédé, l'héritier pouvait demander le
retranchement des legs jusqu'à concurrence du

*quart que la loi lui donriait.
On l'appela la quarte falcidie, du nom dn

tribun Falcidius, qui fit rendre la loi sous

Auguste. On établit ensuite une règle pareille
pourle fidéi-commis, et la quarte adjugée àl'hé-
titier grevé, fut appelée tréb'ellianique. Quand
Justinien eut égalé en tout les legs- et les fidéi-

'commis, on confondit souvent dans le lan-

gage ordinaire la falcidie et la trébellianique.
Justinien détruisit en quelque, sorte l'effet

qu'on s'était promis de l'établissement de ces

quartes, en permettant aux testateurs d'en

/prohiber la retenue.
, Les choses passèrent en cet état dans nos

paysde droit écrit; et les deux quartes, avec
la modification que Justinien y avait faites,
^ont subsisté jusqu'à la révolution.

(ï) Titul. ff. et God. ad leg. Falcid.

,1-4
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V n'y avait rien de pareil dans les pays
coutumiers. On n'avait pas cru ces quartes
nécessaires, parce que le plus souvent on ne

pouvait disposer de la totalité de ses biens,
et qu'il y avait presque toujours une portion
réservée pour les héritiers du sang.

Quand on dispesait de tout, on pouvait
absorber toute la succession par des legs par-
ticuliers, de manière qu'il ne restât rien,
ou aux héritiers du sang, ou au légataire
universel.

On a préféré cette dernière règle dans le

Code civil. On a dit que s'il arrivait que
des testateurs ignorassent assez l'état de leur

fortune pour l'épuiser en legs particuliers,
lors même qu'ils institueraient un héritier,on

qu'ils nommeraient un légataire universel, la

loi ne devait pas être faite pour des cas aussi

extraordinaires. Seulement, lorsque les dispo-
sitions testamentaires excèdent soit la qu(v
tité disponible, soit la portion de cette quo?
.tiré qui resterait après avoir déduit la valent
des donations entre vifs, s'ilv en a, la réduc-

tion s'opère au marc le franc sans aucune

distinction entre les legs universels et les legs

particuliers.^).
Il est cependant libre au testateur de dis-

poser, que s'il y a des réductions à faire, elles

(ï) Voyez les motifs, de la loi du i3 floréal an 11..

(a) Ibiii, art. ai6.
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doivent porter de préférence sur certain legs
1
plutôt que sur d'autres , qui seront acquittés
en entier (ï). Cette disposition est vaiabîe ,

puisque le testateur peut mettre à ses libéra-

lités telles conditions qu'il lui plaît; en ce cas

la réduction ne peut tomber sur les legs

privilégiés, qu'autant que celle des autres ne

suffirait pas pour remplir la réserve légale.
Si le testateur laisse plusieurs héritiers, ils

sont tous tenus personnellement de contribuer
au paiement des legs, à proportion de ce dont

ils profitent de la succession (2).
Les biens qu'ils en ont reçus y restent hy-

pofhéqués jusqu'à concurrence de leur valeur,:
Mais le légataire, polir conserver ses droits'

surles biens du défunt, aura-1-il besoin d'y faire

une inscription hypothécaire ? On ne le pense
; pas. La loi semble l'en dispenser, en disant
! ,qu.p les héritiers du testateur seront tenus hy-

pothécairement du paiement des legs qu'il
aura faits,-Si l'inscription était nécessaire pour

^ la conservation des droits du légataire , il s'en-

suivrait, qu'un créancier de l'héritier, qui ferais
' avâ'ui. le légataire une inscription sur la succès*

sion, devrait lui être préféré ; ce qui contra-

rierait la disposition bien positive de la loi.

On peut concilier cela en disant que le léga-
; taire a, comme tous les" créanciers du testa-

(1) Loi du i3 floréal an 11, a.rt, 217,.
I (2) Ibid. art. 3p6.
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teur, le droit de requérir la séparation dtf

patrimoine du défunt d'avec celui de l'héri-

tier, ainsi que le porte la loi du 2g germinal
an 11. (1).

Le légataire à titre universel doit contribuer,
comme le légataire universel, aux dettes et

charges de la succession, au prorata des biens

qu'il a reçus. Il est"également tenu des hy-

pothèques inscrites sur les biens qui lui sont

avenus (2).
Si le testateur n'a disposé que d'une partie

de la quotité disponible, et s'il l'a fait à titre

universel, le légataire est tenu d'acquitter les

legs particuliers par contribution avec les héri-

tiers naturels (3).
Les héritiers naturels qui, outre la portion

que la loi leur donne, jouissent d'une partie de la

quotité disponible, sont tenus d'acquitter les legs

particuliers jusqu'à concurrence de cette partie

qui leur reste. Le légataire à titre universel,à

qui l'autre portion de la quotité disponible est

laissée , est obligé aussi de contribuer au paie^
ment des legs particuliers. L'embarras sera

de distinguer les legs à titre universel et les sim-

ples legs particuliers. Il n'y' a pas de données
bien fixes pour cela.

Le légataire particulier n'est pas tenu des

(1) Art. 168, ci-dessus, liv. XIV, cliap.4.
(2) Loi du i3 floréal an iï, art. 3oi;

'(3) Ibid. art. 3oz.
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dettesde la succession, comme l'héritier dû le

légataire universel. Les immeubles légués res-
tent néanmoins toujours soumis à l'action

nypothécaire des créanciers du testateur ;
maisle légataire qui serait recherché par eux ,
aurait toujours son recours contre l'héritier.
oule légataire universel. ( ï ).

Nous avons parlé dans le livre précédent des

rapportsentre co-héritiers. Ces rapports doivent

toujours avoir lieu dans les successions légi-
times, ou ab intestat, où là plus exacte égalité
doit régner entre les co-héritiers'; mais cette

égalitécesse dans les successions testamentaires
enligne directe, où elle petit être dérangée par
lesdispositions que la loi "permet de faire»
Nousne parlons pas de la ligne collatérale , à

l'égard de laquelle un testateur n'est tenu à

[aucuneréserve, et qu'il peut priver de la totalité
deses biens. •

| La loi du 4 germinal an 8, et ensuite le Code
civilont restitué aux ascendans la faculté que
leurôtait la loi du 17 nivôse, de disposer de la
lquotité disponible en faveur d'un de leurs en-
fanssnccessibles ; mais, pour qu'elle ne soit pas
sujette à rapport, il faut qu'ils déclarent ex-

pressément , soit par l'acte qui contient la

disposition, soit par un acte séparé, dans la
forme des dispositions entre-vifs 0,1 testamen-
taires, que leur intention est que celui quïte

(1) Loi du i3 floréal an 11, art. -3i-3.
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gratifient de leur réserve , l'ait à titre de

préciput ou hors part ( 1 ).
Sans cette déclaration, celui en faveur de

qui on aurait disposé de la réserve légale,
serait tenu de la rapporter dans la succession,
ou du moins de la prendre à compte de la

portion qui lui reviendrait.
La donation , en ce cas, ne serait regardée

que comme une démission en avancement

d'hoirie ; et l'effet d'une disposition testamen-

taire, car il faut bien qu'elle en ait quelqu'un,
se réduirait à donner au légataire le droit

de prendre la chose léguée en en tenant

compte sur sa portion (2).
Cette disposition fait cesser toutes ces dis-

cussions -qui avaient lieu autrefois dans les

pays coutumiers, puur savoir si on pouvait
être héritier et donataire tout ensemble. Lé-

galité que ce droit tendait à établir entre les

successibies semblait y résister : la rigueur de

la règle avait éprouvé quelques modifica-

tions.

Cette réunion des deux qualités avait tou-

jours été admise dans le droit romain ; et

ces maximes , qui avaient commencé à pré-
valoir dans la loi du 4 germinal an 8 , sont

pleinement adoptées par le Code civil.

(1 ) Loi du 29 germinal an 11, art. i33. 1-34»
Loi du i3 floréal au, 11. art. 209,.

(2) 3id, art. 214..
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Il faut encore observer que le plus ancien

.droit romain ne dispensait du rapport que

lorsque le testateur l'avait ordonné d'une ma-.

nière positive. On s'écarta dans la suite de

cette règle , et on se décida d'après les con-

jectures.
Les dispositions , soit entre-vifs soit à cause

de mort, qui excèdent la quotité disponible,
n'annullent point l'acte qui les renferme. Elles

sont seulement réductibles à cette quotité ,
lors de l'ouverture de la succession (r).

Mais cette réduction ne peut être deman-

dée que par ceux au profit desquels la loi

. fait une réserve.

Les héritiers où ayant-cause de ceux en fa-

veur de qui la réserve est faite, succèdent aussi

à leur droit de pouvoir demander la réduc-

tion de la donation faite à leur préjudice ,

; puisque ce droit fait partie de la succession ,
à laquelle ils sont appelés^

Quant aux donataires et aux légataires ,
ils n'y sont point admis, et la raison est toute

simple. L'intérêt, eh général, est la mère de

l'action; d'où il suit que ceux qui n'ont rien

a prétendre dans les biens d'une personne ,
ne peuvent se plaindre de l'étendue qu'elle
à donnée à "ses dispositions. Il n'y a que ceux

.en faveur de qui la loi faisait une réserve ou

leurs héritiers et ayant-cause , qui aient le

: »*.. • i .... im ...r .»» -...ï i m

I (ï) Loi du i3 floréal an 11, art. 210,
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droit de réclamer , si on les en prive. Des

étrangers ne peuvent se servir d'un droit qui
n'est point établi pour eux (ï).

Nous parlerons plus au long de cette ré-
duction et de ses effets, quand nous traite?
l'ons des donations entre-vifs.

CHAPITRE .y.

Des anciennes substitutions.

Le Code civil a introduit des dispositions
en faveur des petits-enfans du donateur ou
du testateur, ou des enfans de ses frères ou

fpeurs, qui tiennent beaucoup de la nature
des anciennes substitutions, Il autorise même

expressément la disposition si connue dans
le droit romain sous le nom de substitution

vulgaire. Ainsi, quoiqu'il prohibe encore les
substitutions , d'une manière très- positive
et très - rigoureuse , il serait impossible
de le bien comprendre, si nous n'entrions

auparavant dans quelques détails sur la na-
ture des substitutions et sur leurs diverses es-

pèces.
Nous avons déjà dit que, dans, l'origine du

droit, romain, les testamens étant une déro-

gation à la loi générale, qui déférait les suc-

Ci) Loi du i3 floréal an Hjart^ij,
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cessionsaux plus proches héritiers par mâles ?
ils ne pouvaient se faire que dans les assemblées
du peuple ; et que les testateurs étaient alors

regardés comme des législateurs qui dictaient
une loi à leur famille., Par une conséquence
nécessaire, ils devaient employer, dans les ins-
titutions d'héritiers , et même dans les legs ,
lesformules législatives, c'est-à-dire, les pa-
roles consacrées à l'usage des lois, et que les

jurisconsultes appellent termes directs et im-

yératifst,^
La volonté exprimée dans le testament

n'ayant lieu qu'à la mort du testateur, et
l'héritier institué ne pouvant .recueillir la suc-

cessionqu'à cette époque , il n'y avait plus
de_testament, si l'héritier prédécédait le tes-

tateur, ou bien s'il refusait de recueillir la

succession.:..

Pour remédier à,cet inconvénient, on in-

venta l'usage des substitutions directes, et vul-

gaires, afin de soutenir la volonté du tes-
tateur par une longue suite d'héritiers (1).

Ces substitutions n'étaient, à
'
proprement

.parler, qu'une seconde institution , ou, si l'on

veut, l'institution d'un second ou d'un troi-
sièmehéritier, en cas que les premiers héri-
tiers ne voulussent ou ne pussent recueillir
lesbiens du testateur.

(1) l'Uni, ff, et Insçtiiit. de vnlgar.etpupUl. substib
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D'autres fois le testateur chargeait l'hère

tier institué de rendre ses biens à la personne

qu'il lui indiquait secrètement ou dans le tes-

tament même. Il n'employait .plus alors des

termes directs et impératifs ; mais il adressait

des supplications et des prières à l'héritier ,

pour qu'il voulût bien rendre la succession,
en totalité ou en partie , à la personne qu'il
lui avait désignée. On se servait principaiement
de cette voie , lorsqu'on voulait faire parve-
nir la succession à quelqu'un qui, par la loi,
était incapable de la recevoir.

Cette manière de disposer s'appelait fiàéi-
commis, parce que , n'étant pas encore au-

torisée par la loi, le testateur était obligé de

s'abandonner à la bonne foi de l'héritier ins-

titué, qui pouvait impunément garder pour
lui la succession qu'on le priait de rendre
à un autre ; et, s'il faut en croire Cicéron,!
il n'était pas rare qu'on en usât ainsi.

Auguste fut le premier qui imposa à l'hé»

ritier chargé d'un fidéi-commis, l'obligation de

le rendre , et qui fit une nécessité inviolable
de ce qui n'était dans le principe qu'un en-

gagement d'honneur. Les prières, pour rendre

la succession à un autre , purent même de-

puis lors, être adressées non-seulement aux

héritiers institués, quand il y avait un testa-

ment , mais même aux héritiers légitimes,

quand il n'y en avait point.
L'usage
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L'usage des fidéi-commis introduisit une se-
conde espèce de substitution, que l'on confon-r
dit souvent, l'expjïëssion au moins, avec la

première, et qu'on appelle communément
directe et vulgaire, quoiqu'il y ait entre elles
une grande différence. #

La substitution vulgaire n'est qu'une véi\-
table institution d'héritier, c'est-à-dire, une
secondeinstitution, qui ne doit avoir lieu qu'au
défaut du premier héritier institué; en sorte

quesi l'héritier institué recueille la succession,
lasubstitution vulgaire s'évanouit.

La substitution fidéi-commissaire, au con-

traire, n'a d'effet que lorsque lé premier héri-
tier a recueilli les biens.

L'existence de l'héritier institué qui anéantit
la substitution \rulgaire, conserve la substitu-
tionfidéi-commissaire.

On pouvait cependant cumuler les deux es-;

pècesde substitution, et substituer la même

personne vulgairement et par fidéi-commis tout

ensemble, c'est-à-dire, qu'on pouvait l'appe-
ler au défaut de l'héritier institué et après
lui. .:''.'•

Ily a un principe général dans cettematière,

qui s'applique àla substitution vulgaire comme
àla substitution fidéi-commissaire, c'est que»
tant que le testament subsiste , la seule inter-

ruption des degrés ne suffit pas pour interrom-

prele cours et le progrès d'une substitution ; et

lorsqu'un degré vient à manquer, celui qui le

Tome III. K



146 Cours de Droit.

suit prend la place, et entre dans tous sesdroits.
Ce principe est fondé sur la maxime commune

qu'on lit dans le droit romain, substitus,
eubstituto est substitutus instituto (1).

Par exemple,; qu'un testateur institue

Pierre pour son héritier; qu'au cas où Pierre
rie pourra ou ne voudra accepter,il lui substitue
Paul ; qu'au cas encore où Paul ne pourra ou
ne voudra accepterai lui substitue Jacques: si
Pierre et Paul prédécèdent le testateur, Jac-

ques, quoique substitué en troisième ligne, se
trouve institué à leur place.

La même chose avait lieu dans le fidéi-cora-
mis. Si un testateur ordonnait qu'après la mort
de l'héritier institué, la succession passerait à

Pierre, et après le décès de Pierre à Jacques ;
si Pierre venait à mourir avant l'héritier iristiV

tué, Jacques se trouvait substitué en son lifti

et-plate y et recueillait la succession.
1Ces deux espèces de substitutions passèrent

avec le droit romain, dont elles tiroient leur

origine y dans la législation de presque toute

l'Europe. L'on y fit même servir les fidéi-comi
mis à un usage auquel les Romains paraissent
n'avoir pas songé.

Par leur moyen, les propriétés des grande!
familles devinrent en quelque sorte inaliéna-
bles. On les substituait à tous les individus nés
« HIMlll.MMU lu lui Hllll.!*

(ï)Leg.2.7et 41rjfîde vu^anetpupUl,«f&f*.
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età naître.de la même famille, de branche eu

franche ; et même, au cas de l'extinction de la

famille, on ordonnait que le fidéi-commis pas-
seraitdans une autre. Il était, par ce moyen,
perpétuel, et il avait principalement lieu pour
lesmâles et les aînés de chaque branche. -

Les biens ainsi chargés de fidéi- commis ne

pouvaient être ni aliénés, ni grevés d'hypothè-
ques; ils n'entraient pas même dans les par-
tagesde famille. Les enfans puînés d'un père
richeen biens substitués se trouvaient, la plu-
part du tems, sans patrimoine; l'aîné étant

presquetoujours appelé à recueillir la substi-
tution, à l'exclusion de ses frères. Les fidéi-*
commis perpétuels , qui existent encore en

plusieurspays de l'Europe, sont d'ailleurs une
source intarissable de contestations et de

procès.Pour les faire cesser, ou du moins pour
endiminuer le nombre, le chancelier de l'Hô-

pital réduisit parmi nous les fidéi«fcommis à
deuxdegrés de substitution, l'institution et la

première disposition non comprises (1) ; de

façonque, lorsque des biens sujets à un fidéi-
commis avaient parcouru trois têtes,ils de*
mettraient libres sur la troisième, bien que
letestateur eût établi un plus grand nombre
dedegrés. :

Il n'y eut pas de loi remarquable à ce sujet,
jusqu'à celle que d'Aguesseau fit faire en

(1)Ordonnance d'Orléans, art. 591.
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i"747, qui, comme toutes celles dont il fut

l'auteur, changèrent peu à l'ancienne juris-
prudence.

Il est cependant à observer qu'à cette époque,
le premier président du.parlement de Provence
avait proposé au chancelier d'Aguesseau l'a-
bolition des substitutions. Ce chef de la justice
ne désapprouvait pas entièrement cette idée;
il ne trouvait d'obstacle pour l'exécution que
dans cette circonspection avec laquelle on doit
toucher à des usages depuis long-tems enra-

cinés, et dont il donna lui-même de si fréquens
exemples.

«L'abolition entière de tout fidéi commis,
« disait-il , serait peut-être la meilleure de

,« toutes les lois; et il pourrait y avoir des
' ;« moyens plus simples pour conserver dans

|« les grandes maisons, ce qui suffirait à en
« soutenhfl'éclat. Mais j'ai peur que, poury
« parvenir , sur-tout dans les pays de droit
« écrit, il ne fallût commencer par réformer

;« les têtes ; et ce serait l'entreprise d'une tête
« qui aurait besoin de réformation. »

Il ne fallait rien moins que la révolution

pour oser, non-seulement tenter, mais exécu-
ter une pareille entreprise. Les substitutions
fidéi-commissaires réunissaient plusieurs carac-

tères, qui ne leur permettaient pas d'échapper

(2) Tom. 9, lett. 36o.
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àla faulx révolutionnaire. Elles étaient un obs-

tacle insurmontable à cette mobilité qu'on vou-

lait mettre dans les fortunes et dans les pro-

priétés, et à cette égalité qu'on desirait tant

d'introduire dans les partages des successions.

Elles sentaient d'ailleurs le privilège, puis-

qu'elles n'étaient pour l'ordinaire établies

qu'en faveur des mâles et des aînés, et qu'on
les pratiquait le plus communément dans les

grandes familles, qu'il fallait niveler avec, les

'autres. .:.-..< >

. Aussi les premiers cou ps que l'on porta à l'an-'
cien ordre de succession; furent dirigés contre

les substitutions. Une foi du 14 novembre

1792, déclara que toutes substitutions étaient

interdites pour l'avenir, et que celles faites

précédemment,par quelque acte que ce fût,

qui ne seraient pas ouvertes à l'époque de la

publication, seraient et demeureraient abolies

•etsans effet.
Il est bien évident que l'intention de cette

loi était seulement de- détruire les substitutions

fidéi-commissaires : elle ne touchait point aux

substitutions vulgaires et directes;* mais elle

avait employé le mot substitution, commun
à toutes lés deux : il eût été dangereux
pendant un tems de vouloir en faire la dis-

tinction;; et ceux' qui occupaient les tribunaux

n'auraient peut-être pas été en état de l'en-
tendre. Au reste, l'abolition presque entière de

la faculté de tester, opérée par la loi du 17
R3
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nivôse, rendait superflue toute discussion àcel

égard.
Elle ne l'est plus aujourd'hui, que cette fa*

culte a été remise dans'tout son lustre dans
les pays où elle existait, et introduite même
dans ceux où elle n'était reçue qu'avec desres-
trierions.

Il faut bien prendre garde que l'article de
la loi du 13 floréal qui prohibe les substitutions
avec tant de sévérité, n'entend parler que des
substitutions fidéi-commissaires.

Ces substitutions fidéi-commissaires sont pro-
hibées avec un surcroît de rigueur qu'on ne con-

naissait pas auparavant ; elles annulleraient la

donation ou le testament qui les contiendrait,
même à l'égard du donataire ou de l'héritier
direct qui en serait chargé (ï).

La loi cependant ne comprend point Iasubs-
titution vulgaire avec les fidéi-commis dansla

proscription qu'elle prononce, et qui ne tombe

que sur le dernier. L'autre existé toujours.
La disposition, dit la loi, par laquelle un

tiers serait appelé à recueillir le don, l'hérédité
ou le legs, dans le cas où le donataire, l'héritier
institué ou le légataire ne recueillerait pas, ne
sera pas regardée comme une substitution, et
sera valable (2). *'

-,Le sens littéral de cet article est qu'il ne faut

(ï) Loi du i3 floréal an il, art. 186,
(2) Ibid , art. 188.
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[pas confondre les substitutions fidéi-commis-

saires avec les substitutions vulgaires; que si les

premières sont prohibées, avec quelques res-
trictions néanmoins, les autres sont légitimes.
Ainsi, si un donateur ou un testateur disait :
Jedonne ou je lègue à Pierre tous mes biens j
mais je veux que si Pierre refuse d'accepter
ma donation ou ma succession, ou s'il est in-

capable de le faire, en ce cas, je donne ou je
lègue à Jacques. Cedernier serait alors subs-
titué à la place de Pierre ; mais il faudrait pour
celaque celui-ci n'eût pu accepter ou eût
refusé de le faire. Car, une fois l'acceptation,
faite, la substitution s'évanouit, comme nous

[l'avons remarqué plus haut; et Pierre venant à

|mourir, ce sont ses héritiers, et non le subs--

[tifué,qui succèdent aux biens qui lui avaient
Iétédonnés ou légués.
\ Le même titre du droit romain, qui parle
de la substitution vulgaire, traite aussi de la
substitution pupillaire, par laquelle un père
qui avait en sa puissance des enfans pupilles,
pouvait tester à leur place. Ce testament va-

lait, an cas que les enfans vinssent à décéder?
avantd'avoir atteint l'âge où il leur était per->
misde tester (ï).

-

A la suite de la substitution pupillaire ve-
nait celle qu'on appelait exemplaire, parce
que c'était sur le modèle de l'autre qu'elle
avait été introduite par Justinien, et au moyen-

Ci) Leg. i.ff. devulgar. et pupill:
K 4
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de laquelle un père nommait un héritier à sort
fils furieux ou en démence, en cas qu'il vî.ut à

mourir avant d'avoir recouvré sa santé. Le

Code civil ne disant rien de ces deux espèces
de substitutions, il ne peut en être question.
. Un donateur ou un testateur peut encore,

en disposant de ses biens, donner à une per>
sonne la nue propriété et à une autre l'usufruit.

Je donne ou lègue à Pierre mes biens; je veux

que Jacquesenait l'usufruit sa vie durant. Une

telle disposition n'a rien que de légitime; mais;
le legs ou la donation de l'usufruit doit avoir

w\ terme : il ne peut être perpétuel, sans

quoi la disposition de la nue propriété serait

illusoire (ï). ,

CHAPITRE VI.

Des dispositions en faveur des petits-enfam
du testateur, ou des enfans de ses frères
ou soeurs.

Nous avons déjà fait remarquer que les

dispositions indiquées par la longue' péri-,
phrase qui est en tête de ce chapitre, ne sont
autre chose que des substitutions en faveur des

personnes qu'on y désigne. Ainsi, quoiqu'elles
ne portent pas le nom de substitutions ni de

(ï) Loi du i3 floréal au n , art. 189.



Liv. XVIII. Des substitutions. i53

fidéi-commis, et que, suivant les motifs, on

n'ait pas niême voulu le leur donner, cepen-
dant elles y ressemblent beaucoup : les règles
ensont, à peu de choses près, les mêmes.

i Dans les motifs de la loi, on expose fort lon-

guement Ceux qui ont donné lieu d'établir ces

Idispositions. On n'a plus voulu de l'exhéréda-

jtiondu.droitromain; elle s'étendait la plupart
[du teins aux enfans de l'exhérédé : on ne veut
ipaspunir l'innocent pour le coupable. Il avait

[d'abord,été proposé de réduire à l'usufruit de

[saportion héréditaire celui qu'on aurait jugé
[avoirmérité ce châtiment, et d'enréserver la

^propriété pour ses enfans. Cette disposition,
Iqu'onappelle officieuse, comme nous l'avons

[vu ailleurs, n'a point été adoptée. On s'est

[bornéà permettre au père de ne laisser à ses
enfansque l'usufruit de sa portion disponible,
etde les obliger d'en, conserver la propriété à
leurspropres enfans. Mais cela ne remplace
ni l'exhêrédation, ni la disposition officieuse;
bienloin que ce soit une peine pour les en-
fansqui ont démérité, c'est, en quelque sorte,
«nefaveur, puisque les enfans auront la jouis-
sancede la portion disponible, que le père avait
le pouvoir de transportera des étrangers.

Quoi qu'il en soit, il est permis aux pères et
mères de donner leur portion disponible, en

partie, à un ou plusieurs de leurs enfans, par
actes entre-vifs ou testamentaires , avec la

charge de rendre ces mêmes biens aux enfans
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nés et à naître, au premier degré seulement des
donataires (i).

Les substitutions fidéi-commissaires n'étaient
autre chose qu'une disposition par laquelle un
donateur ou un testateur, après avoir institué
un héritier, ou donné quelque chose à un lé-

gataire ,1e'chargeait de rendre la succession ou

legs à une autre personne.
La différence la plus remarquable qu'il y ait

entre les substitutions anciennes et lesnouvelles,
c'est qu'en certain pays, les premières pou-
vaient s'étendre à l'infini ; qu'en France elles
étaient réduites à trois degrés, tandis que les
autres sont bornées à un seul degré; de ma-
nière qu'une fois que celui à qui on doit rendre
a recueilli, il ne peut plus être tenu de rendre
â personne.

La disposition dont il est ici question, doit
être faite dans la forme des donations ou des
testamens. Celui qui aura donné sesbiens sans!

charge de restitution, pourra l'imposer par
une nouvelle libéralité, comme nous le ver-
rons plus bas.

La même faculté qui est donnée aux pères
et mères, est accordée aux oncles, aux tantes,
en faveur des enfans à naître de leurs frères ou
soeurs donataires; mais dans ce cas, la substi-
tution peut être de tous les biens du testateur
ou du donateur, puisqu'elle ne leur est permise

{i) Loi du i3 floréal an 11, art. 337.
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qu'à défaut d'enfans; de manière que s'ils n'a-

vaient pas des ascendans, ils pourraient dispo-
serde la totalité de leur fortune ( i ).

Cependant les dispositions dont on vient de

parler, ne sont valables qu'autant que la charge
derestitution est au profit de tous les enfans nés

età naître du grevé, sans exception ni préfé-
renced'âge ou de sexe (2). ..'., .. •• .-

C'est encore là une différence qu'on établit

entrecette nouvelle manière de disposer, et les

anciennes substitutions, qui avaient presque
toujours des objets de préférence, et qui étaient

principalement établies en faveur des mâles, et

mêmedes aînés. . •

Aujourd'hui; lorsque la charge de rendre

estimposée, ce doit être en faveur de toute la

postérité de l'enfant ainsi grevé, sans aucune

préférence, à raison de l'âge et du sexe, et

non-seulement au profit des enfans nés lors
de la disposition, mais encore de tous .ceux à

•naître.
Dans la distribution que l'on fait des biens

laissésà charge de rendre, la représentation a

lieu. Ainsi, si le grevé venait à mourir laissant

desenfans au premier degré, et des descendàns
d'un enfant prédécédé, ceux-ci viendront en

représentation de leur père et mère. Cette

représentation a lieu, comme dans les succes-

(1) Loi du i3 floréal an 11, art. 338»
(a) Ibid. art. 339.
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rions directes, à quelque degré que ces descen-
dans se trouvent, sauf le partage entre eux dei
la portion qui leur serait obvenue(i).

Si l'enfant, le frère ou la soeur auxquels des
biens auraient été donnés par acte entre-vifs,
sans charge de restitution, acceptent une libé-
ralité faite par acte entre-vifs ou testamentaire,
sous la condition que leshiens précédemment
donnés demeureront grevés de cette chargeai
ne leur est plus permis de diviser les deux dis-

positions faites à leur profit, et de renoncer à
la seconde pour s'en tenir à la première, quand
même ils offriraient de rendre les biens coni'

pris dans la seconde disposition (2).
C'était la règle ancienne; quand quelqu'un

avait fait une donation à un autre, il ne pou-
vait plus, par un acte postérieur, charger dé
substitution les biens qu'il avait donnés, à
moins, qu'il n'y ajoutât une nouvelle libéralité'.

L'acceptation.que le donataire en faisait, l'o-

bligeait de rendre même les biens qu'il avait
d'abord eus. librement. ...

Aujourd'hui, ii n'est plus permis, une fois

l'acceptation faite, de diviser les deux dispo-
sitions, et de renoncer à la seconde, et s'en
tenir à la première pour recouvrer le droit d'en

disposer librement.
Les droits des appelés seront ouverts à

(1) Loi du i3 floréal an 11, art. 340.
(a) lbid. art. 341. -
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l'époque où, par quelque cause que ce soit, la

jouissance de l'enfant du frère ou de la soeur

grevésde restitution cessera : l'abandon anticipé
dela jouissance au profit des appelés, ne pourra

préjudicier aux créanciers du grevé, antérieurs
àl'abandon.

L'ouverture des droits des appelés, sera

faite à l'époque où, par quelque cause que ce

soit, ou par mort naturelle, ou civile, ou par
la renonciation du grevé, sa jouissance cessera.

Dans le cas de l'absence, le substitué doit
êtreenvoyé en possession. Le grevé peut anti-

ciper la restitution qu'il est obligé de faire ; s'il
n'a la jouissance que pour un temps, il peut
devancer l'époque où il doit rendre; si ce n'est

qu'à sa mort, il a la liberté de rendre dès son

vivant; mais cette restitution anticipée ne peut
jamais nuire à ses créanciers , ni à ceux qui
auraient acquis de lui des biens grevés de

restitution; quoique cette aliénation soit nulle,
lesacquéreurs ne pourront être évincés qu'a-
près que le temps où la restitution devait se

faire, sera arrivé (i). Ce sont Jes dispositions
del'ordonnance de 1747, concernant les subs-
titutions , que le Code civil a conservées (2).

C'était une des questions les plus difficiles
de l'ancienne jurisprudence, que de savoir

quel était le recours que la femme-, qui ne
———

'

1 11.11 .1
-

4

(1) Loi du i3 floréal an il, art.342.
(2) Art. 42.43. HenrjSj toin. II. Liv. 5. quest, 54.
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trouvait pas des biens libres dans la succession!,
de son mari pour se payer de ses reprises, était
autorisée à exercer sur les biens substitués. La

jurisprudence variait extrêmement là-dessus;
l'ordonnance des substitutions l'avait fixée
dans les pays où elle était reçue. Aujourd'hui;
la femme ne peut avoir de recours sur les biens

è rendre, que pour le capital des deniers do-,

taux, et dans le cas seulement où le testateur
l'aurait expressément ordonné (i).

Cette restriction, au capital des biens dotaux;
semble surabondante, du moment qu'on exige
une disposition expresse du testateur; car il

pourrait bien la donner aussi, non- seulement

pour le capital des deniers dotaux, mais en-
core pour les intérêts, et même pour les libéra-
lités qui auraient été faites à la femme. Uns

pareille disposition n'aurait rien d'illicite. La
loi ne le défend pas ; on ne peut du moins con-

jecturer qu'indirectement cette défense, d'a-

près l'article indiqué : les motifs semblent la

supposer.
Celui qui fera les dispositions dont on- vient

de pari*' pourra, par le même acte, ou par un
acte postérieur, en forme authentique, nom-
mer un tuteur chargé de Texécution de ces

dispositions ; ce tuteur ne pourra être dispensé

(i)Loidu i8florealan n,art.348. Voyez l'ancienne

jurisprudence à cet égard. Authent. resquce. cod. comm.
de légat. Observât, sur ïïenrys. Tom.L Liv. V, quest,
66.
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quepour une dés causes exprimées à la VIe sec-
tion du chap. II du titre de la Minorité et des
Tutelles (i).

C'est ici une institution toute nouvelle.,QueI-

que nombreuses et quelque étendues que fus-
sentles substitutions dans l'ancienne jurispru-
dence, on n'avait pas imaginé de les mettre en
tutelle ; on laissait à chacun le soin de veiller à
sesintérêts, et tant pis pour ceux qui n'y ap-
portaient pas la vigilance" nécessaire. L'ordon-
nancede 1747 voulait seulement que lorsque
lepremier institué ne serait pas né encore, on
nommât un curateur à la substitution. On a
étenducette précaution à tous les cas.

On craint que l'exécution des actes qui
obligent le père de rendre à sesenfans une par-
tiedes biens qu'il a reçus ne soit troublée; on
veutprévenir les différends qui peuvent s'éle-
verentre ces enfans à ce sujet; mais l'interven-
tion d'un tiers sera-t-elle bien efficace pour
eela?Trouvera-t-ontoujours quelqu'un d'assez

officieux, d'assez ami de l'intérêt d'autrui, pour
donner son temset pour se porter dans une

pareille affaire avec ce zèle et cette attention,

qu'il ne mettra pas la plupart du tems dans ses

propres affaires ? Cette idée honore l'intention
du législateur, mais elle n'est pas conforme
àla nature de l'espèce humaine. Combien il est

tarede trouver un bon tuteur pour des orphe-

(1) Loi du i3 floréal an 11, art, 344.
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lins, qui inspirent d'eux-mêmes tant d'intérêt!

Sera-t-onplus heureux pour des biens à rendre?

JNPétait-ce pas assez pour les citoyens que la

charge des tutelles ordinaires, sans en créer

encore de nouvelles ?

Le donateur ou le testateur pourra nommer

ce tuteur par l'acte entre-vifs ou de dernière

volonté, qui contiendra ses dispositions, ou

par un acte authentique postérieur. Le tuteur

nommé ne pourra s'exempter de la charge qui
lui sera confiée, que pour une des causes pour

lesquelles on peut s'exempterdes autres tutelles.

Observons encore que le droit romain avait

consacré le mot de tuteur, pour désigner celui

à qui le soin de la personne d'un pupille était

spécialement confié. On appelait curateur

celui qui était chargé uniquement du soin des

biens.

Là loi prend en outre toutes les précautions

pour que les biens à rendre ne manquent paJ
de tuteurs. Si le donateur ou le testateur
n'en a point nommé, le grevé est obligé de

requérir cette nomination dans le mois du

jour du décès du donateur ou du testateur,
ou du jour où la' disposition lui aura été

connue depuis ce décès (i).
Il semble que cette précaution aurait di

être bornée au cas où les appelés sont mineurs;

(i) Loi du i3 floréal an il, art, 345.
car i
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car, s'ils sont majeurs,ils peuvent bien veiller

çux-mêmes à la conservation de leurs droits.
Si le grevé manque de provoquer cette no-

mination , il sera déchu du bénéfice de la dis-

position ; et, dans ce cas , le droit pourra être
déclaré ouvert en faveur des appelés, soit à
leur requête, soit à celle de leur tuteur, soit
même à celle du ministère public (i).

Les expressions de l'article semblent indi-

quer, par le mot pourra, que la substitution
ne sera pas ouverte de deoit, qu'il faudra un

jugement pour déclarer le grevé déchu, et

qu'en attendant il pourra se mettre à couvert
dessuites de cette action, en remplissant, même

aprèsle délai, la formalité qu'il avait d'abord

négligée. /, -
; Le grève est tenu de taire un inventaire
detous les biens compris dans la disposition.
Cetinventaire doit contenir la prisée à juste
prix des meubles et effets mobiliers (2).

S'il ne s'agissait que d'un legs d'une chose

^particulière, l'inventaire; serait inutile.

L'inventaire doit être' fait à la requête du

grevéde restitution, et en présence du tu-
teur(3). Il aurait été„bien plus juste d'y faire
assistercelui à qui les biens doivent être rendus,
s'il est majeur et maître de ses biens. Il a sans

(1) Loi du i3 floréal an. 11, art. 346.
(a) Ibid. art. 847.
(3) Ibid. art. 349.

Tome III. I*
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doute le droit d'y paraître, et même de k
demander, quoique la loi n'en dise rien. Il
serait autrement fort extraordinaire qu'on fit
les affaires d'un autre sans qu'il pût y in-
tervenir. Dans l'ancienne jurisprudence, iln'j
avait d'inventaire que quand le fidéi-commis-
saire le demandait.

Si l'inventaire n'a pas été fait à la requête
du grevé, dan# le délai ci-dessus, il y sera

procédé dans le mois suivant, à la diligence
du tuteur nommé pour l'exécution, en pré-
sence du grevé ou Ôk son tuleur(i).

Ainsi c'est toujours le tuteur et le grevé
qui agissent, sans le concours de celui qui est

plus intéressé à ce que les choses se fassent

en règle.
Si le grevé n'a point fait l'inventaire daw

ies délais qui lui sont assignés , il y sera pro-
cédé à la diligence soit des appelés, s'ils sont

majeurs, soit de leur tuteur ou curateur, s'ils
sont mineurs ou interdits, soit de tout parent
'des appelés majeurs, mineurs ou interd||s,ou
même d'office, à la diligence du commissaire
du gouvernement (2).

Ce n'est cependant qu'au cas où l'inven<

taire n'aurait point été fait dans les deuï

mois, que les appelés ou leurs tuteurs,oui»
ministère public, peuvent le requérir.

(1) Loi du i3 floréal an II, art. 349,
^2) Ibid, art. 35o,
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, Le grevé de restitution est encore tenu de

fîaireprocéder à la vente, par affiches et en-
chères, de tous les meubles et effets compris
dansla disposition (i).

On excepte cependant les meubles meu-

)lans, et autres choses mobilières, qui auraient
étécompris dans la disposition, à la condi-
tion expresse de les conserver en nature, et
deles rendre dans l'état où ils se trouveraient
lorsde la restitution (2,).

Les bestiaux et ustensiles servant à faire va-
loir les terres, sont censés compris dans les
donationsentre-vifs ou testamentaires desdites

terres, et le grevé sera seulement tenu de les
faire priser et estimer, pour en rendre: une

égalevaleur lors de la restitution (3). .
Le grevé est aussi tenu dans le délai de

sixmois, à compter du jour de la clôture
del'inventaire, de faire un emploi des deniers

comptans, de .ceux. provenant dp prix des
meubles et effets qui auront été vendus, et
de ce qui. aura été reçu des effets* actifs.

Ce délai pourra être prolongé, s'il y a
lieu (4).

Le grevé est pareillement tenu, pendant la
durée de la jouissance, de faire emploi des
.deniersprovenant des effets actifs qui seront

1(1)

Loi du i3 floréal au 11, art. 3Si.
• (2) Ibid. art. 35a.

(3) Ibid.'art. 353 et ark.307.
• • .

(4) Ibid. art." 354.
L z
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recouvrés, et:des remboursemens de rentes;
et ce dans trois mois.au plus tard après qu'il
aura reçu ces deniers (1),

Cet emploi est fait conformément à ce qui
aura été ordonné par l'auteur de la disposi-
tion , s'il a désigné la nature des effets dans

lesquels l'emploi doit être fait ; sinon il ne.

peut l'être qu'en immeubles, ou avec pri-
vilège sur des immeubles.

Cet emploi est fait en présence et à la dili-

gence du tuteur nommé pour l'exécution (2),
Les dispositions par actes entre-vifs ou tes-

tamentaires, à charge de restitution, seront,
à la diligence, soit du grevé , soit du tuteur
nommé pour l'exécution , rendues publiques;
savoir, quant aux immeubles, par la trans-

cription des actes sur les registres au bureau
des hypothèques du lieu de la situation ; et,

quant aux sommes colloquées avec privilège
sur des immeubles, par l'inscription sur les

biens affectés au privilège.
Quand les biens d'une famille étaient subs-

titués en totalité ou en partie, si la substi-
tution était demeurée cachée, tous ceux qui
auraient contracté avec celui qui était chargé
de rendre,' auraient pu être trompés. C'est pour
cela que l'ordonnance de Moulins voulait que
les substitutions , pour être valables, fussent

(1) Loi du i3 floréal an 11, art. 355.

(2) Ibid, art. 357.
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publiées en jugement, audience tenant, et en-

registrées,au greffe .du tribunal dans l'arron-

dissement duquel les biens étaient situés (i).
L'établissement dja régime hypothécaire a

yrendu cette formalité inutile , comme celle
de l'insinuation des donations; on a substi-

tué à l'une et à l'autre, la transcription sur

lesregistres du bureau des hypothèques, qui
enremplit entièrement l'objet.

S'il s'agit d'un simple droit avec privilège
surdes immeubles, il suffit de prendre une

inscription pour leur sûreté sur les biens

affectés au privilège (2).
Le défaut dé transcription d^ l'acte, con-

tenant la disposition, peut être opposé par
lescréanciers et tiers acquéreurs, même aux

mineurs ou interdits ; sauf le recours contre
legrevé et contre le tuteur à l'exécution, et

sansque les mineurs ou interdits puissent
être restitués contre ce; défaut de transcrip-
tion, quand même le grevé et le tuteur se

trouveraient insolvables (3).
Toutes ces règles sont tirées, à peu de choses

près, de l'ancienne jurisprudence. Personne
n'est relevé du défaut de transcription d'une

disposition à charge de rendre, comme on ne
l'est point du défaut de transcription d'une

(1) Art. 57 , et Ordonn. de 1747, tit. z, art. 18.

(2.) Loi du i3 floréal an 11, art. 358.

(3) Ibid., art. 35g. *
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donation. Il y a, dans les deux cas, recours
contre ceux qui étaient chargés par la loi, de

remplir cette formalité.
Le défaut de transcription ne peut encore

être suppléé ni regardé comme couvert par la
connaissance que les créanciers ou les tiers

acquéreurs pourraient avoir eue de la dispo-
sition , par d'autres voies que celle de la trans*

crlption (i).
C'était encore là une maxime de l'ancienne

jurisprudence. Rien ne peut suppléer une for-
malité essentielle prescrite par la loi.

Les donataires, les légataires, ni même
les héritiers légitimes de celui qui aura fait
la disposition, ni pareillement leurs donataires,

légataires ou héritiers, ne peuvent en aucun

cas, opposer aux appelés le défaut de trans-,

cription ou inscription (2). i
Il eu est da défaut de transcription d'une

disposition à charge de rendre, comme de
celui de la transcription d'une donation: il
ne peut être allégué par les personnes qui
étaient chargées défaire remplir cette forma-

lité, et qui pouvaient avoir intérêt à ce qu'elle
ne le fût pas. D'ailleurs, ce moyen n'a été

imaginé qu'en faveur des tiers acquéreurs ou

créanciers, pour qu'ils ne pussent être trompés
—— - - - - -

1,1 „, 1 1 1 — -"

(1) Loi du i3 floréal an 11, art. 36o.
(2) Ibid. art. 3i6. Henrjs, tonvs, liv. 5, questi 14»

Louet. îett. S, souim. 3~
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dansles contrats qu'ils feraient avec le grevé,
-

mais nonlpour celui-ci ou ses légataires et

héritiers. Ceux-ci ne tiennent ce qu'ils ont

reçu qu'à titre gfatuit; ils n'ont donc pas
de prétexte légitime pour alléguer le défaut
detranscription ou d'inscription.

Le tuteur nommé pour l'exécution, est per-
sonnellement responsable, s'il ne s'est pas, en-
tout point,, conformé aux règles ci-dessus éta-r
blies pour constater les biens , pour la vente
du mobilier , pour l'emploi des deniers,

pour la transcription et l'inscription , et en

général s*il n'a pas fait tontes les. diligences
nécessairespour que la charge dé restitution
soit bien et fidèlement acquittée (1).

Ce tuteur est plus rigoureusement traité que
lestuteurs ordinaires, qui,ne pouvant presque
rienfaire sans l'autorisation dès conseils de far

mille, sont par là à'l'abri de toute responsa-
bilité. Celle qu'on impose aux tuteurs dèsr
Biensà rendre est immense: Il est douteux

qu'on trouve des gens qui veuillent s'y exposer ;
il est vrai qu'on les y oblige.

La loi veut encore que si le grevé est mi-

neur, il ne puisse, dans le cas même de l'in-
solvabilité de son tuteur , être restitué contre
l'inexécution des règles auxquelles on a assujetti
lesdispositions dont nous venons de parler (2)*

(i) Loi du i3 floréal an 11, art. 36a.
(a) Ibid. art. 363.

1^4
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Le sens de cet article n'est pas d'abord facile
à saisir. Le tort le plus évident que pltot éprou-
ver le grevé mineur par la négligence de son
tuteur à exécuter les règles, prescrites dans ce

chapitre du Code,c'est d'être déchu du béné-
fice de la disposition. Une de ces règles porte
la déchéance , faute d'avoir fait nommer un
tuteur aux biens à rendre; mais, en pareil cas,
le tribunal, au lieu d'ordonner la déchéance,
enjoindrait au grevé de faire faire cette nomi-
nation , ou le ministère public pourrait la pro-
voquer d'office.

Le défaut d'inventaire, d'emploi des fonds
des remboursemens ou du produit des ventes
du mobilier, pourrait encore exposer le grevé
où ses héritiers à des recherches de la part
des appelés ; mais son tuteur , devant toujours
agir pour cela sous l'autori9ation du conseil
de famille, est rarement dans le cas d'être

responsable.
Il y a Une infinité de règles dans l'ancienne

jurisprudence concernant l'administration du

grevé, sur les retenues à faire sur les biens
à rendre, sur, la transmission des droits les

. concernant, et plusieurs autres dont la loi
ne parle pas. ,

D'ailleurs, ici les appelés sont presque tou-

jours les héritiers du grevé ; et si celui-ci avait

dégradé les biens à rendre, ouïes avait même

aliénés, on ne pourrait rechercher les tiers

acquéreurs, qu'en répudiant la succession.



Liv. XVIII. Des substitutions. 169

C H A P I T R E VI I.

de quelques autres règles concernant les

anciennes et les nouvelles substitutions*.

L'héritier chargé de rendre après un terme
incertain , ou sous condition, est cependant le
véritable propriétaire, parce que ceux qui
sont appelés à recueillir les biens dont il est

grevé, peuvent mourir avant le terme et l'a
condition échue; et dans ce cas, ces biens
demeurent libres sur sa tête. Il peut alors en

disposercomme du restant de sa fortune (1).
Mais il n'a pas le pouvoir de rien aliéner

aupréjudice de ceux à qui il est tenu de
Tendredes biens substitués ; et s'il avait aliéné
lesbiens sujets à restitution , ceux quj y sont

appeléspeuvent les revendiquer, et les tiers

acquéreurs ne sauraient se maintenir dans
leurpossession, qu'autant que les formalités
delajÉlranscription , dont nous avons parlé
dansTe chapitre précédent, n'auraient pas
étéobservées. Ils ne pourraient faire usage de
laprescription qu'autant qu'elle serait acquise,
àcompter du jour de l'ouverture de la subs-
titution (2).
, On permettait autrefois au grevé captif ou

( 1) Leg. 3. §. 3, Cod. comm. de légat.
(2) Leg. j, Cod. de reb. alien,non alien.
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prisonnier de guerre, d'aliéner, pour paye!
sa rançon, les biens qu'il- était chargé de ren*

dre(i).
En matière de restitution le droit d'àccrois-l

sèment a lieu; c'est-à-dire, que si je charget
mon héritier de rendre la quotité disponible de;
mes biens aux trois enfans qu'il a à l'époque
de mon testament, si l'un deux vient à mou-
rir avant la restitution, la portion du prédé-
cédé accroît aux deux autres. Il en serait dé
même s'il en mourait deux ; le survivant
aurait la totalité des biens. Nous expliquerons;
plus au long tout à l'heure, ce qu'on doit
entendre par droit d'accroissement.

Les héritiers du grevé pouvaient autrefois
retenir les impenses utiles et nécessaires qu'il
avait faites dans les biens qu'il était chargé de
rendre , autres néanmoins que les réparations
viagères. Maïs aujourd!hui cette retenue ne:

peut avoir lieu, puisque ceux à qui le grevé;
est tenu de rendre sont toujours ses huiliers
de droit. Il n'y aurait qu'un cas où cet^prete-.
nue pourrait être réclamée par les créanciers
du grevé, celui9 par exemple, où ses héritiers

répudieraient la succession , pour s'en tenir
aux biens substitués.

D'un autre côté,dès le moment que la res*
îitution a été faite , toutes les actions du grevé
à raison de ces biens , soit actives, soit passi-

(i) La Hocheflavis, liv. 3, lit. 9, art. a.
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res,passent au même instant en la personne
dusubstitué, jusques à concurrence des parts
etportions qui lui ont été rendues; c'est alors
àceux; qui ont recueilli qu'on doit s'adres-
serpour toutes les actions qu'on a à diriger
contrela succession ; comme aussi c'est à eux:

qu'ilappartient de poursuivre toutes les actions

quele défunt pouvait intenter contre qui que-
cesoit. -

Il faut enfin observer que l'héritier, qui est
enpossession des biens substitués jusques à
ceque la condition ou le terme soient échus,
estobligé de les entretenir en bon état, et de les
conserver en bon père de famille ; de sorte
iuies'il laisse tomber les maisons ou dégrader
lesterres, faute d'y faire les réparations né-
cessaireset accoutumées, il en est responsable:
ilenest de même s'il laisse devenir les débi-
teursinsolvables par sa négligence, etc. ; mais
onn'exige pas de l'héritier chargé de rendre,
lamême exactitude que d'un tuteur ; il faut,
h la loi, que sa négligence soit si grossière,
qu'elleapproche du dol et de la fraude (2).

D'ailleurs ceux à qui les biens doivent être
tendusétant toujours les héritiers du grevé,
leur recours pour les dommages qu'ils au-
raientsoufferts par sa faute, serait la plupart
dutems illusoire. - '.'

(r) Leg. 1. $. 2. ff. ad s. c. trebelU
(2) Leg. 22., S. 1,//. ibid.
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C'était autrefois une grande question de'
savoir si un héritier grevé pouvait être obligé
de donner caution pour la sûreté des biens
substitués (i). La multiplicité des précautions
que 1» loi prend pour en empêcher la dépré-
dation , et l'immense responsabilité qu'elle
impose au tuteur, semble rendre toute autre

prévoyance inutile.
L'héritier grevé peut exiger les dettes acti-

ves qui font partie des biens sujets à restitu-
tion ; à la charge d'en faire l'emploi dont il
est parlé dans le chapitre précédent. La loi
ne prévoit pas le cas où il serait nécessaire de
vendre des biens grevés de substitution pour
payer les dettes dont ils seraient chargés, ou
même acquitter les frais auxquels leur con-

servation doit donner lieu.
La loi ne détermine rien non plus pour les

cas où il s'élèverait des procès relatifs à des

objets dépendant des biens sujets à restitution,
Le grevé sera-t-il seul autorisé d'y défendre!
Les jugemens rendus contre lui seront-ils exéca-

tôires, comme autrefois contre le substitué (2)!
Aura-t-il le pouvoir de transiger, sans l'assis-
tance du tuteur (3)? L'autorité presque exclu-
sive que l'on donne à ce dernier, ne perme
pas de le penser.

(1) Leg. 8,ff. de stipulât, prceter. Cambolas, /«M'
ehip. i5. '

(2) Leg. ^At,ff. de rejudicat.
(3) Leg. $o,ff. ad s. c. trebell.
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D'un autre côté, la restitution ne pouvant

porter qtie sur la quotité disponible, le grevé
n'ajamais intérêt de la diminuer par le dol ou
la collusion. Car ce qujon en retrancherait de
cettemanière, devrait la plupart du tems être

suppléé par les biens libres qu'il aurait re-

jcueillis. .

Celui qui est appelé à la substitution, doit
maintenir les baux faits. par le grevé. C'était
l'ancienne règle; et elle doit d'autant plus. êt,ve
observéeaujourd'hui , que l'appelé étant l'hé-
ritier du grevé, il serait obligé de tenir les baux,
encette seule qualité. ,.,

CHAPITRE. VIII.

Des partages par père et mère ou autres
asçendans entre leur descendons.

Nous avons déjà remarqué plusieurs fois
nuela faeulté de tester n'avait pas autrefois
lamême latitude dans les diverses provinces
deFrance ; très-étendue dans celles régies par-
le droit romain , elle était très-resserrée et

quelquefois nulle dans celles qui suivaient la
loi coutumière.

Car il y avait des coutumes qui non-seule-
ment ne permettaient pas d'instituer des

étrangers pour héritiers, mais encore qui pro-
hibaient toute disposition en faveur de qui quf



i>74 • .Cours de Droit.

ce fût, et qui établissaient entre les héritier^ dû

sang une parfaite égalité.
C'est dans ces coutumes qu'avaient pris nais-

sance les actes de partage dont il est parlé dans
ce chapitre. Quoique les pères ou les mères ne

pussent avantager aucun de leurs enfans au

préjudice de l'autre, cependant la loi leur lais-
sait le droit-de distribuer leurs biens entre eux,
par un acte entre-vifs ou de dernière volonté.

Quand ce partage était fait d'une manière

ëgj&lëet équitable, il prévenait les contestations

qiu pouvaient s'élever entre les enfans pour lej

partage de la succession, et il leur évitait les
frais qu'un partage, judiciaire surtout, en<-
traîne inévitablement.

Ces partages n'étaient point connus dans
les pays de droit écrit, et même dans les pays:
coutumiers, où les pères et mères pouvaient
disposer d'une partie de leurs biens : ils y au-
raioiit même été inutiles, puisque les pères et

mères, pouvant disposer à leur gré d'une,

partie considérable de leurs biens', avaient les

moyens d'en faire entre* leurs enfans la dis-]
tribution (qu'ils jugeaient la plus équitable, i

Cependant les testamens inter tiberos , en

pays de droit écrit, étaient considérés comme
des actes départage^, et leur étaient du moins
assimilés. _-..',

Dans les coutumes où les partages avaient
été admis, on exigeait, pour leur validité,

qu'on y suivît les formes d'une donation entre-
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Ifcfsou <Tun acte de dernière volonté. Quel-
ques-unes même les soumettaient à des for-

malités plus sévères. La coutume de Bretagne,
autre autres, ne les autorisait qu'entre les

nobles, et elle voulait que les pères, en les fai-
sant, eussent été assistés de quatre parens de

l'enfant, deux du côté paternel et deux du côté
maternel.

L'ordonnance de 1735, qui ne toucha point
aux lois qu|j|réglaient la faculté de tester,
,maintint les actes {de partage entre enfans et

descendans, dans les pays^ où ils étaient en

.usage(1).
, Le Code civil les a étendus dans toute la
ïrance.

,. Ces partages pourront être faits par actes
entre-vifs et testamentaires, avec les mêmes

formalités, conditions et règles prescrites pour
lesdonations entre-vifs et testamens.

Les partages devan t être faits dans les formes

prescritespour les donations ou pour les testa-

mens, ils s'assimilent nécessairement à l'un ou
à l'autre de ces deux actes ; de sorte qu'on
fourrait en conclure, qu'ils ne font plus qu'une
lîuperfétation dans la législation, puisqu'ilfaut
toujours qu'ils soient ou donation ou testament.

, Cependant ils auront toujours l'avantage,
enplusieurs cas, de prévenir les contestations

quepourrait exciter entre les enfans le par-
tagede la succession de leurs ascendans.
, _,—__ ._ .

, (1) Art. 17.
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On doit remarquer ici que, quand le pari

tage est fait entre-vifs, il ne peut, commj
la donation, que comprendre les biens pré*
sens (1).

Il en serait autrement s'il était fait dans

une donation de biens présens et à venir eij
contrat de mariage. Il vaudrait même alors

pour les biens à venir.

, Cette dernière règle s'applique aux parta-

ges faits par testament, qui comprennent"nï;
cessairement tous les biens exisitans àl'époqus
de l'ouverture de la succession.

'

Si tous les biens que l'ascendant laissera ail

jour de son décès n'ont pas été compris dans

le partage, ceux de ces biens qui n'y auront pas'
été compris, seront partagés conformément à

la loi (2).
!

On fait alors un supplément de partage

pour les biens omis par l'ascendant, ou poil
ceux qu'il a acquis postérieurement au par

tage. ^

'

Une des règles fondamentales de ces par

tages , c'est qu'ils soient faits entre tous ceuï

qui ont droit à la succession., Si l'un d'eu?

avait été omis, le partage serait nul, non-

seulement à son égard , mais encore à l'égard
de ceux entre qui le partage aurait été fait

tous pourraient en demander un nouveaul

(1) Loi du i3 floréal an u> art. 365.
(2) Ibid. art. 366.v u
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Si un des enfans entre qui le partage aurait
e*téfait, venait à prédécéder sans enfans, le

partage ne serait pas annulé par là ; sa por-
ion accroîtrait à ses frères ou soeurs. S'il lais-
iait des enfans, le partage serait encore va-

able; ils prendraient la portion de leur père
oumère, par l'effet de la représentation (1}.

La loi dit encore que le partage fait par l'as-
îendant peut être attaqué pour cause de
ésion de plus du quart ; il peut l'être aussi
lans le cas où il résulte du partage et des

dispositions faites par préciput, que l'un des

M-partageans aurait un avantage plus grand
[uela loi ne le permet (2).
Les deux dispositions de cet article parais-

sentcontradictoires. La première ne permet

l'attaquer le partage qu'autant qu'il y aurait
lourle plaignant une lésion déplus d'un quart.
j'autre, au contraire, admet la rescision du

ffltage toutes les fois que l'un des co-parta-
;eansaurait un avantage plus grand que la
oi ne le permet.

Or la loi exigeant l'égalité des partages, ses

^positions sont violées toutes les fois que la
rartion d'un des co-partageans vaut mieux

juecelle de l'autre.

Mais nous avons déjà vu, en parlant des

«rtages' ordinaires, qu'il est presque impos-

(1) Loi du i3 floréal an 11, art. 367.
(a) Ibid. art. 368.

Tome III. M
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sîble de les faire parfaitement égaux \ et que;
quand toutes les formes y ont été observées,
la loi n'admet la demande en rescision que
lorsqu'il y a eu une lésion du tiers au quart.

Il a donc fallu laisser dans les partages
faits parles ascendans comme dans les autres,
une certaine latitude pour la lésion. La loi la
fixée au quart.

La seconde disposition de la loi ne peut
donc la concerner. Elle n'entend parler que du
cas où l'ascendant en faisant son partage, aurait

disposé de la quotité que la loilui laisse, et aurait
fait , en faveur d'un des co-partageans, un

avantage excédant les limites que la loi a mi-
ses à cette quotité.

La présomption est toujours en faveur de

l'équité du partage. Celui qui l'attaque est

obligé d'avancer les frais de l'estimation quoaî
est obligé de faire, pour savoir s'il y a ou non
lésion dans le partage. Les frais restent à la

charge du réclamant, si sa demande est mal
fondée ; ils sont, au contraire, à la chargé
de la succession , si ses plaintes sont justes (i)

Cette demande en rescision du partage res-
semble beaucoup à celle en supplément de

légitime, si connu autrefois, sur-tout dans les

pays de droit écrit, et dont il est parlé dans
l'ordonnance de 1785. Elle doit se régler à peu*
près par les mêmes maximes.

(1) Loi du 29 floréal an 11, art. 369.



LIVRE XIX,

Ï)E L'INTERPRÉTATION DES TESTAMENS
ET DE LEUR EXÉCUTION. DE LEUR RÉ*

1
LOCATION ET DE LEUR CADUCITÉ.

CHAPITRE L

Des dispositions conditionnelles.

UN appelle, en général, condition, fobïi-

gation que l'on impose à quelqu'un en faveur
dequi on fait une libéralité par acte entre-vifâ
ou de dernière volonté , de faire ou de donner?

quelque chose 4 ou de s en abstenir. La dispo-
sition est encore conditionnelle, si on la subor-

donne à un événement futur et incertain (i):
Un événement présent ou passé ne fait point
condition, car il ne s'agit que de le vérifier.

On distingue ordinairement les conditions
enpossibles et en impossibles; en potêstatives»
casuelles et mixtes (2). .

(i) Leg. 6p ff. de condition, et demonst.

h-) Code civil, tit. des Contrats, art. 1168 et surir»

'Ma'
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Les obtacles qui rendent une condition -îm-i

possible, sont ou physiques ou moraux; ils
sont de la première classe, lorsque l'exécution
de la condition est évidemment impossible:;
-telle serait celle qui imposerait l'obligation d'al-
ler dans trois jours de Paris à la Martinique.

Les obstacles sont moraux quand les faits

qu'on exige blessent l'honneur, la réputation,
la pudeur, la probité, et en général les bonnes

moeurs(i).
Cette règle n'est susceptible de difficulté que

dans l'application, et lorsqu'il s'agit d'une con-
dition dont le caractère est douteux; carileu
est qu'on regarde dans un tems comme con<
traires aux- bonnes moeurs, qui ne sont pas ré-

putées telles dans des siècles plus relâchés.
La question la plus controversée en cette,

matière est celle de savoir si l'on peut dans un
testament imposer à quelqu'un une condition

qui l'empêche absolument de se marier, où

seulement de se marier avec une certaine per-
sonne, etc., et si les conditions de celte espèce
sont ou non contraires aux bonnes moeurs.

La loi romaine rejetait toutes les conditions

qui empêchaient la liberté ou retardaient le
tems des mariages (2). Elle les réputait con-
traires aiix bonnes moeurs £3). Mais elle ad-
jmettait la prohibition avec une certaine per?
:»-.' ..-. = . .M ..M. i-*»

{1) Leg. iS.ffi. decondit. inst.

(2) Leg. 3. §.5.ff. de suis et légit. hcsreâ^
i3)keg,l3fyffi deveràûr.oiligah.
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enne, ou même avec les personnes d'un cer-
tain lieu (i).

Elle permettait également à un mari dé
fairedes legs à sa femme, à condition qu'elle
garderait viduité. La femme avait bien en ce
casle pouvoir de se remarier; mais elle était
alorsprivée du legs ou de la donation qui lui
avaitété faite (2).

Il n'en était pas de même si on instituait
unepersonne, à condition qu'elle ne pourrait
semarier sans le consentement d'une personne
désignée.On ne pouvait faire dépendre le ma-

riage de la volonté d'autrui, qui peut vouloir
oune pas vouloir (3). Cela souffrirait d'autant
moinsde difficulté parmi nous, que la loi a

régléla manière de se marier et de prévenir
lessurprises.

Lesdeux autres règles étaient admisësdâns
notreancienne jurisprudence ('4).

Toutes ces conditions ont été abolies parmi-
nous par les lois du 12 septembre 170,1, et 5*
brumaire an 2., portant que toute clause im-

pérative ou, prohibitive qui serait contraire aux;
oisou aux bonnes moeurs', qui porterait at-
teinteà la' liberté religieuse'du donataire, hé-
ritier ou légataire, qui gênerait la liberté qu'il
"-.

—^—• ——
-

—
.

-
..

~

-1.,.

(1) Leg,63.6^'J^idë condît. et'démons t.

(2) Noveiï.zil câp.! ^3. 44.' 5/6.""
'

(3) Journ. dtl!!Pàh tom. 1. pi'72'4;
(4) Ibid.pàg. 39b; 486. Journal des Aud, tom. 6. Li\r«->

ivL Cttapit.47.
' 1

M 3
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a de se marier, même avec telle personne, soiÉ
d'embrasser tel état, emploi ou profession, ou

qui tendrait à le détourner de remplir lesàe-
voirs imposés, et d'exercer les fonctions défer-
rées par la constitution aux citoyens actifs et

éligibies, est réputée non écrite (i).
D'après ces dispositions et celles du présent

article, les legs ou autres libéralités auxquels
des conditions prohibitives auraient été impo-
sées, ne seraient pas nuls pour cela ; les con-,
ditions seraient censées seulement non écrites,,
et la disposition recevrait son exécution pour
le surplus.

Et c'est en quoi les actes par lesquels on dis-

pose entre-vifs, ou par dernière volonté, diffè-
rent des contrats ; car les conditions impossi-
bles, ou contre les bonnes moeurs, vicient en-
tièrement ces derniers. Ceux qui ont consenti
à de pareilles conditions, disent les jurisconsul-,
tes , sont censés n'avoir point traité sérieuse-

ment^). s

(i) Un jugement du Tribunal de, Cassation, du 6 flo-i
r.éalan.ii, décide, qu'une clause qui est moins prohi-,
bitive que modificative de l'institution, ne doit pas être,

regardée comme proscrite par la loi du 5 septembre'
1791. Le niode^què-Ton confond souvent avec la conr.
dition, est l'objet final, le but de l'instilutioa et n'im-

pose aucune obligation à l'institué, comme il ne lpi
prohibe rien. Voyez le Journal du Palais, 1.0 frimaifs
an 13. ii°.. iç5, art 60 , et n°. 21g, art 84. ",.'

(^) Leg. i.Jf. de condit. et demonst. et ibi. Gotofi\
Leg..3l- ff. de oblig. etaçt. Instit. de inutil,stipula
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Pour revenir aux autres espèces de condi-

tions, il y en a, comme nous l'avons déjà dit,
depurement casuelles, c'est-à-dire, qui dépen-
dent uniquement du hasard; par exemple ;.
j'institue un tel héritier, si un tel navire arrive
àbonport ; alors l'institution est suspendue jus-
qu'à ce que la condition arrive, ou qu'il soit
certain qu'elle n'arrivera pas; durant tout ce
temsl'hérédité est appelée jaeente, c'est-à-dire,
sans maître , et tous les fruits et revenus

perçus jusques à ce qu'il y ait un héritier,
augmentent la succession, et en font partie.

Il y a des conditions potestatives, c'est-àr

dire, qu'il dépend de la volonté de l'héritier

d'accomplir, ou de ne pas accomplir; par
exemple, j'institue un tel héritier, à condition

qu'il fera ou qu'il ne fera pas telle chose; et;
celles-làsont encore de deux sortes.

Il y en a qui consistent à faire, ou à donner

quelquechose, et l'héritier est obligé de les ac-

complir avant que de pouvoir accepter la suer
cession.Il est Vrai que s'il ne tient pas à lui que
lacondition ne soit accomplie, elle est censée

l'être; comme s'il offre l'argent que le testa-r
feurl'a obligé de donner, et que celui à quL
il est destiné ne veuille pas le recevoir!

Il y eii a d'autres qui consistent à ne pas*
faire quelque chose; par exemple, j'institue
iw tel héritier, à condition qu'il ne vendra pas>
samaison. Or comme ces sortes de conditions ,
sonttoujours incertaines durant la-vie de l'hé- -

M 4,
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ritier, parce qu'il est toujours en état de con-
trevenir à la condition', s'il ne pouvait se por-
ter héritier que lorsque la condition serait

échue, il s'ensuivrait qu'il ne jouirait point de

la libéralité qui lui aurait été faite. Le légataire

peut alors déclarer à l'héritier qu'il estprêtà
donner caution , qu'il remplira la condition,:
c'est ce qu'on-appelle la caution mutienne,du
nom de Mutius qui en fut l'inventeur (i).

D'après cela toute disposition testamentaire

faite sous une condition dépendant d'un événe-

ment incertain, telle que, dans l'intention du

testateur, cette disposition ne doive être exécu-

tée qu'autant que l'événement arrivera ou

n'arrivera pas, sera caduque, si l'héritierins-

tit.iv?, ou le légataire décède avant l'accomplis-
sement de la condition (a).

En "effet, lorsque l'institution, ou le legs, est

conditioneI,il ne peut avoir d'effet jusqu'à l'é-

vénement de la condition : tout est en suspens

jusqu'alors. L'héritier ou le légataire n'ont au-

cun droit, ou à la succession, ou au legs, et

s'ils viennent à mourir avant l'accomplissement
delà condition, ils ne. peuvent transmettre à

leurs héritiers des droitsqui ne leur étaient pas
encore acquis.

Mais la condition qui, dans l'intention do

testateur, ne fait que suspendre l'exécution de

(i) Leg. 7, ff.de condit.

(2) Loi du i3 floréal an 11, art. 3^9.
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la disposition , n'empêchera pas l'héritier ins-
titué ,ou lelégataire, d'avoir un droit acquis
ettransmissible à ses héritiers.

Lorsque la condition n'est que suspensive ,

c'estrà-dire,quele droit de l'héritier, ou du lé-

gataire est acquis, mais que l'exeréice n'en est

que suspendu, ou différé pendant un temps
limité , alors il est transmissible à ses hé-
ritiers (i).

*

Outre les conditions qu'un testateur peut
imposera seslibéralités, il se rencontre quel-
quefois dans les testamens , des dispositions
obscures, qu'il «'agit d'interpréter» II faut alors
chercher plutôt ce que le testateur a voulu

quece qu'il a dit. On suit à cet égard les
mêmesrègles que nous avons établies dans le

premier chapitre de cet ouvrage, pour l'in-

terprétation des loi§.

Quand les expressions sont claires, il faut
les prendre telles qu'elles sont : il ne peut
plus être question alors de rechercher quelle
aété la volonté du testateur (2).

11faut, autant qu'il .est possible., favoriser
l'intention du testateur , et en faciliter l'ac-

complissement , à moins que,l'objet,n'en fût

honteux (3). , l

Quand une disposition est obscure, il faut,

{i\Ibid. art. 33o.

(2) Leg. 24. %.\.ff. de légat. 3.

(à) Leg. rj, in fin. ff.de légat, ann.
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dit une loi romaine, pour l'éclaircir , con-
naître les habitudes du testateur, les coutumes
du pays. où il résidait, rechercher son inten-
tion , considérer l'état du légataire , les liai-
sons qu'il y avait entre lui et le testateur.

Il faut examiner ce qui suit et ce qui pré-
cède dans la disposition (i).

Il y aurait un commentaire immense à
faire sur une pareille loi ; les interprêtes ne

s'y sont pas oubliés (2).
En général, tout ce qui dans un testament

ne présente point de sens raisonnable est censé
non écrit (3) ; et lors qu'il y a des dispositions
qui se contrarient, ni les unes ni les autres ne
doivent être exécutées (4).

Il ne faut pas sur-tout s'arrêter aux dis-

positions bizarres et singulières d'un testateur
relativement à sa sépulture (5).

Quant à l'étendue des dispositions, la loi

permet au testateur tout ce qu'elle ne lui dé-
fend pas (6).

(1) Leg. 5o. ff de légat. 1.

(a) Gotofied. ad dict. lèg.
(3) Leg. 2. ff. de his quce p'ronon tcrzp,^
(4) Leg: 188. ff de reguljur.
(5) Leg. 113. §. ultim.ff. de leg. 1,
(6) .D'A-guess.plaid. 53.
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CHAPITRE IL

pe quelques autres règles relatives aux

dispositions testamentaires.

Tout ce qui est un accessoire nécessaire,
ou fait partie de la chose léguée, doit être

compris dans la délivrance qui en est faite.
Lesbestiaux de labour , les troupeaux dépen-
dant d'une ferme , sont compris dans le legs
quien est fait. Les meubles fixés à demeure
dansune maison en font également partie (1).

La chose léguée doit être encore livrée eu
l'état où elle se trouve au décès du testateur:
Sielle avait dépéri par la faute de l'héritier,
il en serait tenu compte ; mais non, si c'était

parun accident qu'il n'eût pas été en son pou-
voir d'empêcher.

C'était une question fort controversée parmi
lesJurisconsultes , savoir si, lorsque quel-
qu'un, postérieurement à son testament, où
ilfaisait le legs d'un immeuble, avait fait des

[augmentations à cet immeuble, elles étaient
censéescomprises dans le legs.

La loi décide ici par une distinction : si
sesaugmentations consistent en une acquisition

(i) Leg. 102. $. 3. ff /de légat. 7. Louet-, l^t. A«
jpHua. 12^ Loi du ï3 .floréal aa 11 » art. 307,
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nouvelle ajoutée à l'immeuble qu'on possé-
dait déjà , elles ne sont point censées com-

prises dans le legs qui en a été fait, quand
même elles y seraient contiguè's ; il faut une

disposition nouvelle : il en serait autrement,
s'il s'agissait uniquement de constructions nou-
velles , d'embellissemens faits au fonds légué,,
ou d'un enclos , dont le testateur aurait aug-
menté l'étendue.

Cette distinction est très-juste ; c'est une

conséquence de l'autre disposition , qui ne

comprend dans le legs d'une chose, que ce qui
en est l'accessoire, et en fait nécessairement

partie (i).
Si avant le testament ou depuis, la chose

léguée a été hypothéquée pour une dette
de la succession , ou même pour la dette
d'un tiers, ou si elle est grevée d'un usu-
fruit , celui qui doit acquitter le legs n'est

point tenu de la dégager, à moins qu'il n'ait
été chargé de le faire par une disposition ex-

presse du testateur.
La loi romaine distinguait, à ce sujet, si

le testateur savait que la chose léguée était

hypothéquée j ou s'il l'ignorait. Dans le pre-
mier cas , l'héritier était tenu de la dégager,
dans le second il ne l'était pas (3). Le Code

(i) Loi du i3floréal an rr , art. 3o8.
(2) Loi du i3 floréal an 11 , art. 3oa.
(3) Leg Sj.ff. de.légat. 1. Leg. 6. cod: de fidèicoîn.

W.eg. 10. cod. de légat.
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eivil a posé une régla moins susceptible de

difficulté , en décidant que celui qui doit ac-

quitter le legs d'une chose hypothéquée, n'est

tenu de la dégager qu'autant que le testateur

lui en a imposé l'obligation.
La loi romaine permettait de léguer la

chose d'autrui ; l'héritier était alors obligé,
ou de l'acquérir pour la livrer au légataire ,
ou d'en payer l'estimation (i). On distinguait
aie testateur savait ou non que la chose ne

lui appartenait point : la décision était diffé-

rente suivant les circoastances. Mais le Code

«ivil, sans entrer dans ces détails, décide que le

legsd'une ehose qui n'appartiendrait point au

testateur, serait nul ou comme non écrit (2).
Mais si, postérieurement au testament, le

testateur acquérait la chose qu'il avait léguée,

quoique ne lui appartenant pas, le legs serait

alorsvalable.
Il était autrefois permis à un testateur de

léguer une chose qui appartenait à son héri-

tier ; et on ne faisait pas la distinction qui
avait lieu pour le legs d'une chose apparte-
nante à un tiers. On présumait plus facile-

mentque le testateur avait voulu charger son

héritier de donner au légataire une chose que
cethéritier avait en sa possession , que de le

! (1) Instit. de: légat. §-4.
(2) Loi du i3 floréal au il, art, 3io. Henry s, tom. I,

liv.5, cL 4. quest, 43.
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charger d'acheter d'un autre ce qu'il n*avâiî

pas., (i). Il semble qu'un tel legs devrait être;
encore valable.

Lorsque le legs est d'une chose indétermï
née , l'héritier ne sera pas obligé de la donnet
de la meilleure qualité, et il ne pourra l'offrir
de la plus mauvaise (2).

C'est la règle qu'on a toujours suivie en pa-
reil cas ; si l'héritier et le légataire ne sont pai
d'accord sur la qualité de la chose léguée,
on a recours à des experts (3).

Le legs fait au créancier n'est pas censé'
en compensation de sa créance , ni le legs
fait au domestique en compensation de sa

gages (4).
Pour décider ees questions autrefois, onavaif

recours aux conjectures ; on cherchait à savoir
si l'intention du testateur avait été de com-

penser le legs qu'il faisait à son créancier ou à

ses domestiques, avec ce qu'il leur devait. Au-

jourd'hui cette compensation ne pourra avoij
lieu , qu'autant que le testateur l'aura dit ex-

pressément.
Les legs peuvent être sous condition ; ils

peuvent être payables à certain terme ; ils

(1) Leg. 67. §. 8. ff. de légat.
(2) Loi du i3 floréal an 11, art. 3ix.

(3) Leg. 69. §.4. Jf. dejur. dotium.Instit. dç l«g&
§.22.

(4) Loi du i3 floréal an II, art. 3iZi
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peuvent être faits pour de certaines causes,
et avec de certaines démonstrations.

Les legs qui sont faits sous condition né

jont point dûs, que la condition ne soit échue,
àmoins qu'elle ne soit impossible , ou contre

les bonnes moeurs, auquel cas elle est re-

jetée,comme nous l'avons déjà dit plus haut.
A l'égard de la cause, ou elle regarde le

passé, ou elle regarde l'avenir : si elle regarde
lepassé, quand elle se trouverait fausse , le

legsne laisserait pas de subsister ; par exemple,
jelègue à Pierre, parce qu'il a eu soin de mes
affaires ; quand le légataire ne s'en serait pas
mêlé, le legs ne laisse pas d'être bon (i).

Si la cause regarde l'avenir, par exemple,
à le testateur lègue à Pierre pour faire bâtir

Hnemaison en tel lieu, le legs n'est point sus-

pendu, il est dû dès le moment de la mort
du testateur ; mais l'emploi des deniers doit

te fait suivant sa volonté , et l'héritier peut

|obliger le légataire d'en donner caution. La
causequi regarde le passé est appelée dans

les lois, Causa , et celle qui regarde l'avenir
estappelée Modus(z). Mais le mode, comme

BOUSl'avons déjà dit plus haut, se confond

quelquefois avec la condition. Il concerne spé-
cialement l'usage ou l'emploi que le testateur
Veut qu'on fasse de la chose léguée.

(i) Falsa causa non vitiat legatum. ,

if) Leg. 40. §, 5, et Leg. 80, ff deeondit. et demorut
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La fausse démonstration ne rend pas le legt
nul, pourvu que la chose subsiste, et qu'elle
soit suffisamment connue d'ailleurs : je lègue
à ma femme la terre de Choisy qu'elle m'a
donnée ; si j'ai une terre appelée Choisy, le

legs subsiste, quoiqu'elle ne m'ait pas été don-
née par ma femme (i).

Si je lègue les cent écus qu'un tel me doit,
«t qu'il ne me doive rien en effet, lé legs est
inutile ; car quand il me devrait effectivement,
l'héritier ne serait pas obligé de me payer la;

somme, mais seulement de me céder sesac-i
lions , et de

"
me délivrer les titres de lai

^créance (2).
Dans le doute cependant si la disposition;

est taxative ou démonstrative, il faut déci-
der qu'elle est démonstrative : un testateur!
n'est pas censé avoir voulu faire une dispo*;
sition dérisoire (3).

Il nous reste à parler du droit d'accroisse-
ment qui, suivant le droit romain, s'opère de

trois manières, par les paroles, par la chose,
et parla chose et par les paroles (4).

Par les paroles seulement, quand le testa-
teur lègue une même chose à.deux personnes.

(1) Leg. 40. §. ^.ff eod. Leg. cfi.ff. de légat. 1.
(2yZ.eg-.75. §. -L.ff.de légat, x.
(3) Molin in consuet. Paris , gloss. 3. 2. nos,,

D'Àguess. plaid. S4.
(4) Instit. de légat. §. g. Leg. 89. ff. de légat, 3. Leg<

l^z.ff. de verb. Signif.
et
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jetqu'il la leur distribue entr'eux : je lègue à
Pierre et à Jean ma maison par égales por-
tions. - *

Par la chose seulement, lorsqu'il lègue la
mêmechose à deux personnes différentes, par
leuxclauses séparées ; je lègue ma maison à

Pierre, je lègue ma maison à Jean; chacun
deslégataires a la moitié de la maison ; mais
ce-n'estpas le testateur qui leur a distribué les

portions, c'est la nature de la chose , que
ihacund'eux ne peut pas posséder solidaire-
ment; ainsi le concours de deux personnes
aitqu'ils n'en ont chacun que la moitié.
Par la chose et parles paroles, quand le tes-

ateurlègue la même chose à deux personnes
larune même clause sans ajouter une distribu-
ionde portions : je lègue ma, maison à Pierre
it à Jean ; en ce cas les deux légataires n'ont
scorechacun la moitié de la maison, que par
econcours à une même chose , dont chacun
leuxne peut avoir le tout.
Les règles établies à ce sujet par le Code

îvilsont fondées sur ces distinctions du droit
omain.

Il y a lieu à accroissement au profit
eslég ataires, dans le cas où le legs est fait à
lusieurs conjointement.
Le legs est réputé fait conjointement, ïors-
tt'il l'est par une seule et même disposition ,
' que le testateur n'a pas assigné la part

Tome III, N
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de chacun des co-légataires dans la chose léJ

guée (i). I

Quand le testateur a légué une chose à pluJ
sieurs par une seule et même disposition, saJ

assigner la portion de chacun des co-légalairesl
le legs est censé fait conjointement ; et à défaut!
d'an des légataires, ou sur son refus d'accepl
1er , sa portion accroît aux autres. I

Quand une chose , qui n'est pas susceptible
d'être divisée sans détérioration , a été doonfl
ou léguée à plusieurs personnes, même séB

parement, le legs est censé encore fait conjoiql
tement, et l'accroissement a encore lieu entrfl
les légataires (2).

*
I

Mais si la cho?e était susceptible de partiesfl
et qu'elle eût été léguée par une disposition
ou un acte séparé, alors le droit d'accroisseB
ment n'a pas lieu. Encasderefusoud'ihcapiM
'cité du légataire , sa portion reste à l'héritietH
et ne passe pas à ses co-légataires. I

CHAPITRE III. I

Des Exécuteurs testamentaires. H

Les exécuteurs testamentaires ont pris naéH
sauce dans le droit coutumier ; on y étaitsipeB
habitué à faire des actes de dernière volontéH

(1) Loi du i3 floréal an II, art, 3,33,
(2) Ibid. art. 334,
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ony avoit tant de répugnance à les mettre à
exécution , que ne pouvant point se confier

pourcela sur les héritiers légitimes, qui étaient

toujourssaisis de droit de la succession, et qui ne

voyaient pas de bon oeil qu'on vînt la leur en-
leveren totalité ou en partie , qu'on fut obli-

géd'appeler des tiers pour veiller à l'exécution
desvolontés du défunt. Celui que le testa-
mentdépouillait ne pouvait être tenu de le
aireexécuter. Ce fut là l'origine des exécu-
teurstestamentaires. On ne les connaissait

presquepas dans les pays de droit écrit, où
'onétait plus familiarisé avec les testamens, et

oùrhéritîerinstitué, étant saiside plein droit de

asuccession, il n'avait pas besoin d'un secours

itiangerpour en avoir la délivrance.
L'étendue que l'on a donnée à la faculté

letester ; la saisine directe que l'on accorde
Mlégataire universel, quand il n'y a ni des-
sndans, ni aseendans , semblait rendre inu-
lilesles exécuteurs testamentaires.
La loi permet cependant d'en nommer un

»uplusieurs (i) ; mais les prérogatives dont
isjouissaient autrefois sont restreintes, comme
ionsallons le voir.
La plupart des coutumes donnaient autre-

oisà l'exécuteur testamentaire la saisine de
ousles biens mobiliers de la succession ,
>ourl'accomplissement des testamens, pour

(0 Loi du iS ûoréal au II, art, 3i4.
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acquitter les droits du fisc, pour payer les

legs, etc (i). Il y en avait même qui les
saisissaient des immeubles jusqu'à la valeur
nécessaire pour accomplir les volontés du
testateur (2).

Le Code civil a changé tout cela. L'exé-
cuteur testamentaire n'aura de saisine, même
des meubles, qu'autant que le testateur la
lui aura donnée expressément ; il ne pourra
même lui conférer celle des immeubles en
totalité ou en partie : cette saisine ne pourra
durer au-delà de l'an et jour , à compter du

jour du décès du testateur. Toutes les fonc-
tions de l'exécuteur cessent après ce temps (3),

C'était la règle d'autrefois ; l'année ne cou1

rait cependant que du jour que l'exécuteur
1

avait eu réellement les effets du défunt ensa

disposition, ou qu'il n'avait tenu qu'à lui de
les avoir.

L'héritier peut néanmoins faire cesserla

saisine, en offrant de remettre aux exécuteurs
testamentaires une somme suffisante pour le

paiement des legs mobiliers, ou en justifiant
de ce paiement (4).

Les, héritiers avaient autrefois la même
faculté.

Pour être exécuteur testamentaire, il faut

(1) Coutume de Paris, art. 197.
(2) Orléans, art. 290, 291.
(3) Loi du i3 floréal au ir, art. 3l5.

£4) Ibid. art. 3i6.
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Itre majeur et jouir de tous ses droits civils :

jle mort civilement ou l'étranger, ne pourrait
l'être (i).

La femme mariée, non séparée de biens avec
sonmari, ne peut accepter sans son consen-
tement les fonctions d'exécuteur testamentai-

re.Si elle est séparée de biens,. elle pourra
encoreles accepter avec le consentement de
sonmari, mais ce consentement n'est pas ici
derigueur, comme dans l'autre cas. Si le
marile refuse, la femme peut .se faire auto-
riserpar justice,, conformément aux disposi-
tionsdu Code civil sur le mariage (2).
. Le mineur ne peut être exécuteur testa-
mentaire , même avec l'autorisation de.son-
tuteur(3).
: Cette disposition est une conséquence de la,
Maxime ci-dessus,,qui veut que celui qui ne

peuts'obliger., ne. puisse, être exécuteur testa*,
aentaire..
; Les obligations imposées à l'exécuteur tes-
tamentaire , consistent , i.° à faire mettra
ta scellés, s'il y a,des héritiers, mineurs,in-,
Wits ou absens; 2, 0 à.faire un inventaire;.
1°à provoquer la vente du mobilier, s'il, n'y a.

pi de deniers suffisans pour acquitter, les

ks- : .
"

(1) Loi du i3 floréal an il, art. 317. .
(3.) Ibid. art. 3i8.

(3) Ibid. art. 3IQ.
N"..3
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Il est chargé, en outre, de veiller à l'exéeu-
tion des testamens; et on lui donne le droit
d'intervenir dans les procès qui peuvent s'élever
sur leur validité ou leur exécution.

Mais si ces procès durent plus d'un an, terme

que la loi assigne à la durée des fonctions de
l'exécuteur testamentaire, que deviendra alors
cette intervention? .

On oblige encore l'exécuteur Testamentaire
de rendre son compte à l'expiration de l'année
du décès du testateur (i).

Comme c'est la confiance personnelle qui
détermine le testateur à désigner un exécu-
teur testamentaire , si celui-ci prédécède le

testateur, ou s'il vient à mourir avant l'an-
née révolue de ses fonctions, elles ne passent
pas à ses héritiers (2).

S'il y a plusieurs exécuteurs testamentaires

qui aient accepté , un seul pourra agir au

défaut des autres ; et ils seront solidairement

responsables du compte du mobilier qui leur

a été confié, à moins que le testateur n'ait
divisé leurs fonctions, et que chacun d'eux
ne se soit renfermé dans celles qui lui étaient
attribuées (3).

Il en est de ce cas comme de celui où il y
aurait plusieurs tuteurs, qui sont solidaire-

(1) Loi du i3 floréal an 11, art, 3ao*

(2) Ibid. art. 3ai.

(3) Ibid. art. 322.,
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|jrient responsables de leur gestion, à moins

[qu'enles nommant on n'ait divisé leurs fonc-

ions.

[ Les frais faits par l'exécuteur testamentaire

pour l'apposition des scellés , l'inventaire, le

compte et les frais relatifs à ses fonctions,

(serontà la chargé de la succession (1).
Les fonctions de l'exécuteur testamentaire

[sontgratuites de leur nature- ; il n,e serait donc

[pasjuste qu'il dépensât encore son argent pour
l'exécution des volontés d'autrui. Quelquefois
|letestateur joint à la nomination de l'eiécu-;
leur testamentaire un legs d'une valeur quel*
conque, qui lui tient lieu en-quelque sorte
desalaire. On a agité la question de savoir si
l'exécuteur testamentaire, en refusant clerem-

phVlâ charge qui lui est imposée T ou se trou-
vantdans l'impossibilité de l'acquitter, peut
néanmoins réclamer le legs : on distingue. ri le

legslui est fait en qualité d'exécuteur testa-
mentaire , ou s'il lui a été fait purement et

simplement.

(3.)Loi du i3 floréal an.11, art.. 3a5«

# <
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C H A P I T R E. IV.

De la révocation des testamens, et de leur

caducité.

Les dispositions testamentaires cessent d'a-
voir leur exécution dans plusieurs cas ; lors-

qu'elles sont révoquées, lorsqu'elles sont cadu-

ques, lorsqu'elles sont nulles.
La révocation d'un testament a lieu de

deux manières,. ou expressément ou tacite-
ment.

La première se fait par un acte public, dans

lequel on déclare qu'on révoque le testament

qu'on avait fait précédemment.
La seconde a lieu lorsque l'on fait une dispo-

sition nouvelle qui se trouve absolument con-
traire à une précédente. La dernière doit l'em-

porter, quoique l'on ne révoque pas l'autre ex-

pressément. Il y a encore révocation lorsque
celui qui avait fait un testament mystique en

rompt lui-même le cachet ou l'enveloppe, ou

qu'ayant fait un testament olographe, il en dé-
chire on en rature les dispositions.

Le Code civil admet toutes ces espèces de
révocation. Il règle d'abord la plus ordinaire,
celle qui se fait par un acte écrit.

Il dit donc que les testamens ne pourront
être révoqués, en tout ou en partie, que par
tin testament postérieur, ou par un acte de-
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vant notaires, portant déclaration du change-
ment de volonté (i).

La règle la plus générale autrefois,'était

qu'un testament fait dans les formes ne pou-
vait être révoqué que par un autre testament

parfait, qui contînt une institution nouvelle. Il

était permis de modifier ou de changer, par
descodicilles, les legs qu'un testament renfer-

mait ; mais l'institution en pays de droit écrit
*

nepouvait être changée que par un testament

nouveau.
Par là, dans ces pays, deux testamens ne

pouvaient aller ensemble ; il fallait que l'un dé-

truisît nécessairement l'autre.
Il n'en était pas de même en pays coutu-

mier, où l'on avait moins des testamens que des

codicilles; on n'y faisait pas d'héritiers, mais

seulement des légataires : deux testamens,

quand ils ne se contredisaient pas, pouvaient
exister ensemble. C'est la maxime qu'on a

adoptée, comme nous le verrons tout-à-l'heure.

En attendant, remarquons que la loi pose
enprincipe, qu'un testament ne peut être ré-

voqué que par un testament postérieur, ou un

acte pardevant notaire, portant déclaration du

changement de volonté.

Dans l'ancienne jurisprudence il fallait ob-

server dans l'acte de révocation les mêmes for-

malités que dans le testament; à moins que la

(r) Loi du i3 floréal an n, art. 324.
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disposition que l'on voulait révoquer n'eût!

plus de dix ans de date. Il suffisait alors que la
révocation fût faite devant notaire en présence
detrois témoins. On n'y exige aujourd'hui que
les formes des actes ordinaires des notaires (i),

Quand le testament postérieur ne portera
pas d'une"-manière positive que l'intention du
testateur est de révoquer celui qu'il a fait pré-
cédemment, il n'y a d'annullé dans ce dernier

que celles de ses dispositions qui se trouveront

incompatibles avec les nouvelles ou qui y se-
ront contraires (2}.

Ainsi deux, et même plusieurs testamens

peuvent exister ensemble , comme nous l'a-
vons déjà remarqué; toutes les dispositions
qu'ils contiennent, et qui ne se contrarient pas,
doivent être exécutées; on en faisait de même
autrefois en pays de droit écrit, quand il exis-
tait plusieurs codicilles (3).

Ainsi, on peut annuller l'institution d'hé-
ritier, contenue dans un premier testament,
et laisser subsister les legs ; ou arfuuller les legs,
et maintenir l'institution ; s'il n'y a pas d'héri-
tier ou de légataire universel, ce sont les hé-
ritiers de droit qui recueillent la succession, à
la charge d'acquitter les legs particuliers.

(1) Leg.%rj. Codde testam, Cujac. observât, lib. A

cap. 38. Lacomfae, vo. testament, sect. 0, distinct. I.
»°. 16.

(2) Loi du i3 floréal an 11, art. 325.

(3) Jouru.du Palais, tom. r. p. 77.
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Lorsqu'une fois un premier testament a été

révoqué par un postérieur, le premier ne re.-

prend pas sa force, quand même l'autre res-

terait sans exécution, eu par l'incapacité de

l'héritier institué, ou par son refus d'accepter.
Il suffit que le testateur ait déclaré que son

intention était d'aianuller son premier testa-

ment; n'importe ensuite que le second ait ou

non exécution (i). Mais il faut du moirjs que le

dernier testament soit valable dans la forme ;
autrement ce serait un acte nul, qui n'aurait

pas la vertu de révoquer le testament anté-

rieur (2).
Dans l'ancienne jurisprudence, un legs était

eensérévoqué toutes les fois que le testateur

avait fait quelque chose qui annonçait en lui

un changement de volonté ; s'il a vait détruit la

chose léguée ; s'il y avait donné une forme

nouvelle qui en eût changé la substance, enfin,
s'il l'avait aliénée. Dans ce dernier cas, on dis-

tinguait cependant si l'aliénation avait' été né-

cessaire, par exemple, pour subvenir aux be-

soins du testateur, ou si elle avait,été volon-

taire; la révocation n'avait lieu que dans .ce

dernier cas. •

Il n'était pas toujours facile de s'assurer des

motifs de l'aliénation ; et c'est pour prévenir
toute difficulté à cet égard, que le Code décide

(1) Loi du i3 floréal an 11, art. 326.

(2).Jauni, du Palais, tom. 1. p. 169.
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que le legs sera toujours censé révoqué, quels que

puissent avoir été les motifs de l'aliénation (i),
On la regarde comme un indice assuré du

changement de volonté; de manière que quand
elle serait nulle, ou que la chose aliénée vien-

drait à rentrer dans les mains du testateur,. le

legs n'en serait pas moins anéanti.

Le Code civil dit encore que la disposition
testamentaire sera caduque, si celui en faveur

de qui elle est faite n'a pas survécu au testa-

teur (2).
Cette disposition est une conséquence d'une

autre dont nous avons parlé plus haut, et sui-

vant laquelle, pour être capablede recevoir par
testament, il faut être au moins conçu à l'é-

poque du décès du testateur, c'est-à-dire, qu'il
faut exister* à cette époque. Ainsi, qu'on soit

décédé, ou qu'on ne soit pas même conçu, on

n'est pas compté au nombre des vivans ; on ne

peut donc être ni héritier, ni légataire.
Nous avons déjà dit que le legs devenait

nul, lorsque le testateur avait manifesté l'in-

tention de le révoquer en aliénant la chose lé-

guée. Il devient caduc , si la chose léguée a

péri avant la mort dutestateur, ou même après
son décès, avant qu'elle fût livrée au léga»
taire (3).

L'héritier n'en est pas responsable dans ce

(1) Loi du i3 Hor,éalan 11, art. 327. j
(2) Ibid. art. 3a8.

(3) Ibid. art. 33i.
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dernier cas, lorsqu'il n'y a pas eu de sa faute,
et quand même il aurait été mis en demeure

pour la délivrer ; mais il faudrait alors que la

cause qui a fait périr la chose eût opéré, quand
même elle aurait été entre les mains du lé-

gataire.
Il est encore évident qu'un legs universel

ou particulier n'aura point d'effet, si celui à

qui on le fait est incapable de recueillir ou ne
le veut (i).

L'incapacité ou le refus d'accepter rend la

disposition comme n'ayant jamais existé.

Une partie des causes qui peuvent faire or-

donner la révocation des donations, ou qui ren-

dent indignes de succéder ab intestat, peu-
Vent opérer la révocation du testament, et faire

déclarer indigne l'héritier testamentaire.

Le Code civil renvoie à cet égard à deux

articles de la loi sur les donations, qui contien-

\ nent des dispositions sur ce sujet (z).
Dans l'un elle dit que la donation est révo-

cable pour cause d'inexécution des conditions;
d'où il suit que si l'héritier, ou le légataire

manque d'accomplir les conditions qui lui sent

imposées, il peut être privé des libéralités

qui lui ont été faites ; mais dans ce cas , il
faut qu'ils aient été préalablement mis en de-*
meure d'exécuter (3).

(i) Loi du i3 floréal an il, art. 33a.

(a) Ibid. art. 335.

(3) Ibid. ar-t, 244.1245.
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Elle prononce ensuite la révocation des
dons faits par des actes de dernière volonté, si

le légataire, a attenté à la vie du testateur ; s'il

s'est rendu coupable envers lui de sévices, dé-

lits ou injures gravés, comme cela a lieu pour
les donations entre-vifs (i).

La loi du 29 germinal prononçait déjà l'in-

dignité de l'héritier pour le premier cas, celui

des attentats à la vie du bienfaiteur; ce qui

comprend encore les délits dont il est parlé
dans la seconde partie de l'article de celle du

i3 floréal (2).

Quant aux sévices ou injures graves, cela
1doit s'interpréter parla disposition de la loi du

29 germinal dont nous parlons, où il est ques-
tion d'une accusation capitale, jugée calom-

nieuse, portée contre le défunt. Les motifs de

la loi du 29 germinal disent qu'on n'a pas voulu

porter plus loin les causes d'indignité : si on

donnait plus d'extension à celle du 13 floréal,
il y aurait contradiction entre elles.

Quelque raisonnable que paraisse cette in»

terprétation', elle semble démentie par une au-

tre disposition de la loi du i3 floréal, où il est

question d'une injure grave faite à la mémoire
du défunt ; c'est donc autre chose qu'une ac«

cusation capitale, mais calomnieuse, intentée
contre lui; on n'accuse personne après sa
mort (3).

(1) Ibid.

(2) Loi du 29 germinal an 11, art. 17.
(3) art. 336.
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Quoi qu'il en soit, il faut que l'action en ré-
vocation soit intentée dans l'année, à compter
du jour du délit; mais 1 époque d'une injure,
qui est par elle-même un mot très-vague, ne

peut être facilement déterminée. Est-ce une

; injure verbale, ou bien écrite , etc. ?

CHAPITRE V.

De la nullité des testamens.

Les dispositions testamentaires sont cadu-

ques , lorsque l'acte qui les contient est revêtu
des formes légales , mais que l'héritier ou léga-
taire institué est incapable de recevoir. Elles
sont nulles lorsque l'héritier ou le légataire est

capable, mais que le testament n'est pas fait

suivant les règles (1).
L'observation des formes est de rigueur

dans les testamens. La loi ne reconnaît pour
tels que les actes qui en sont revêtus. <«Tout
!« homme qui fait-un testament, dit très-bien
ta d'Aguesseau, exerce à la vérité la puissance
i« et la fonction d'un législateur ; mais ce ca-
« ractère qu'il a.reçu de la loi, est toujours
« soumis à la loi même. Or la loi établit une
« forme .inviolable dans laquelle elle veut

« qu'il exprime ses volontés. S'il se dispense

(1) Leg. 3.ff ;-- stam.facer. poss. Loi du i3 flo-
réal an il, ar*. 290.
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« de suivre ces règles, il commence dès-lors à
« mépriser la loi de laquelle il emprunte
« toute son autorité ; et la loi reprenant l'auto.
« rite qu'elle n'avait fait que lui prêter, se
i« venge de son mépris, en anéantissant son
« ouvrage (i). »

Les testamens actuels étant soumis à moins
de formalités qu'autrefois, ou ces formalités 1

étant moins variables, les moyens de nullité se-
ront aussi moins fréquens. La querelle d'inoffi.
ciosité que les enfans qui avaient été mal à pro-
pos exhérédés ou prétérits dans le testament de!
leurs parens, ou les parens quil'avaient été dans'
ceux de leurs enfans, pouvaient intenter, si
usitée autrefois dans les pays de droit écrit,
n'aura plus lieu nulle part (2). Il n'existe plus
aujourd'hui d'institution d'héritier proprement
dite en ligne directe. Les enfans sont les héri-
tiers nés de leurs pères; la loi les saisit de plein
droit de leur succession. Il en est de même

pour les ascendans, lorsqu'ils sont dans le cas
de recueillir la triste succession de leurs enfans,

Pour colorer la plainte que la loi romaine

permettait aux enfans de porter contre le tes-
tament de' leurs parens, où ils avaient été in-

justement exhérédés, on supposait que le testa*
teur n'était pas sain d'esprit.(3).

(1) D'Aguess. plaid. 3j.
(2) Titut. ff. et Cod. de inoffic. testam.

Ci) Snst. de inofftest.princip. Legx IJ. §. ï.ffeod.

Malgré
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Malgré cela un testament inofficieux n'était

pasnul de plein droit; il ne l'était que par la
sentence et le ministère du juge, lorsque celui

quise trouvait lésé par sa disposition , en por-
tait ses plaintes dans le tribunal de la justice.
Maiss'il approuvait le jugement paternel, ou
mêmes'il laissait passer cinq ans sans s'en plana-
ire, ni lui ni ses héritiers n'étaient plus rece*
fables à intenter la plainte toujours odieuse
lu fils contre le père (j).

Cette prescription de cinq ans, ajoute d'A-

guesseau, avait été sans doute introduite à

exemple de cette loi romains, qui défendait
letroubler l'état des morts après cinq ans, et

quiassurait par ce tems les cendres et la mé*
noire d'un citoyen (2).

Lorsqu'un testament était autrefois déclaré

ml, toutes ses dispositions n'étaient cependant
iasanéanties indistinctement. On distinguait
anullité provenant du défaut d'institution
lespersonnes à l'égard desquelles cette insti>

utiou était un [devoir, de celle qui provenait
lu défaut de formes; dans ce dernier cas le

estament était nul en entier; dans le premier^
'institutionseule était anéantie; le reste du tég-

ument, tels que les legs ou dispositions parti*
iulières subsistaient (3)

(1) D'Aguess. plaid. 9.

(i) Ibid. plaid. 44.

(3) Ordonn. de 1735. art. 53.

Tome III. P
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Aujourd'hui cette distinction ne peut plm
avoir lieu. Il n'y a plus d'institution d'héritiei
en ligne directe, et c'était le seul cas où elle

était nécessaire , à peine de nullité ; c'est la loi

seule qui donne en ce cas la qualité d'héritier,

Dans les testamens faits en collatérale par ceux

qui ont la libre disposition de leurs biens,

n'importe qu'ils aient employé Fexpressioii
d'héritier ou de légataire, leurs dispositions
n'en valent pas moins ,pourvu que les forme!

prescrites par la loi aient été observées: un legs
serait caduc, que les autres n'en auraient pas
moins leur effet ; et la nullité même d'une

clause particulière n'emporte pas celle de ton!

le testament (i).
Cette règle ne souffre qu'une exception,

tcelle où le testament contiendrait une substi-

tution fidéi commissaire. La loi annulle tout!

la disposition (2).
L'exécution que l'on a faite d'un testamenl

nul, n'empêche pas qu'on ne puisse l'attaquer
On distingue entre les nullités cachées et le

nullités apparentes ; encore y a-t-il bien à dir(

à cet égard (3).
En général, l'acceptation que font les en

fans des dispositions de leur père, et l'approba

(1) D'Aguess. plaid. 10.

(2) Loi du i3 floréal an 11, art. 186.

(3) Leg. 4. Cod. de jur. et foc t. ignor. Leg. jfi.ff. d

petit, hoered. Louet, lett. R. somm. 6. Henrys , tom.i
Liv. V. Ch. 1, quest. 1. Ricard, des donat. tom. 1.pal
>3.n.:oi55i.
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Bon tacite qu'ils donnent par là à un testament

qui excède la quotité disponible, ne peut ja-
mais leur nuire, et ils sont non-recevables à

l'attaquer qu'autant que , par une déclaration

expresse, ils Font précisément approuvé (i).

CHAPITRE VI.

Des testamens faits par haine ou par colère,

De la Suggestion et de la captation.

' Outre les moyens résultant de la nullité.
destestamens ou du changement exprès ou

présumé de la volonté du testateur, il en est

encore qui se tirent des passions qui ont pu
le dominer, quand il a fait ses dernières dis-

positions, ou bien de la violence ou de la

captation qu'on a exercée sur lui.

Ces moyens de faire annuller un testament,

'qui existaient dans l'ancienne jurisprudence,
ne sont point abolis dans la nouvelle.

« Laloi, dit-on dans les.motifs de celle-du
« 13 floréal, garde le silence sur le défaut
« de liberté qui peut résulter de la suggestion
« et de la captation, et sur le vice d'une volonté

'« déterminée par la colère et par lahaîne :
« peut-être vaudrait-il mieux pour l'intérêt gé-
K néral,-que cette source de procès ruineux et
« scandaleux fût tarie; mais alors la fraude et-

(i) Leg. 35. §. s Cod. de ùzc/jïc. testant.
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.« les passions auraient cru avoir dans la loi
« même un titre d'impunité. Les circonstances
« peuvent être telles -, que la volonté* de
« celui qui a disposé n'ait pas été libre, ou
« qu'il ait été entièrement dominé par une
« passion injuste. C'est la sagesse des tribu-

ce naux qui pourra seule apprécier ces faits,
« et tenir la balance entre la foi due aux
K actes et l'intérêt des familles. Ils empêche-,
« ront qu'elles ne soient dépouillées par les

« gens avides qui subjuguent les mourans,ou
« par l'effet d'une haine que la raison et la

« nature condamnent. »

En effet, il ne suffit pas toujours, pour la vali- \
dite des dispositions dedernière volonté,quel'on
ait satisfait à toutes les solemnités prescrites

par les lois. Si un dessein injuste de haîne et de

colère les a inspirées ; ou si le testateur, acca;

blé par le nombre des années ou par l'excès

de la maladie , trompé par ceux qui abusaient

de la faiblesse de sa raison dans les derniers

inomens de sa vie, ou séduit par la colère

qui aveuglait sou esprit, a été le ministre

d'une passion étrangère ou esclave de la sienne,
la loi ne -recqnnaît plus dans un testateur

troublé ou agité par des mouvemens si con-

traires à la raison, cette intégrité de l'esprit
infiniment plus nécessaire que la santé du

corps (i).

(i) D'Aguess. plaid, 29.
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Le moyen tiré de la haine et delà colère

du testateur, ne vientpas, suivant d'Aguesseau,
du droit romain (i) ; il aurait répugné à cette

grande liberté qu'il donnait aux pères de- dis-

poser de tout ce qu'ils possédaient. Toute leur-

obligation consistait à laisser la- légitimé à leurs

'enfans. Arbitres souverains dans leurs familles,
maîtres absolus de tous leurs biens , quand ils

avaient satisfait au seul devoir que la loi leur.

imposait ; quand ils n'avaient ni oublié, ni dé-

shérité injustement leurs enfans, ils pouvaient

'disposer en législateurs du reste de leurs biens ;

jet,bien loin que les plaintes des enfans pussent
[être écoutées, ils devaient respecter cette loi

rigoureuse, mais juste et irrévocable, que le

père avait prononcée contre eux.

C'était principalement la jurisprudence des

arrêts qui avait introduit et confirmé parmi
nousl'accusation dé haine et de colère, qu'on
intentait quelquefois contre un testeur ; mais

cette action n'avait guère lieu que de la part
desenfans. Pour pouvoir l'exercer, il n'était pas
nécessaire qu'ils eussent été entièrement exhé-

rédés,il suffisait que leur père les eut réduits à

la légitime r pour transporter par haîne pour
jeux, le-restant de son bien à des étrangers.
; Cette action existe-t-elle encore dans l'état

(i) D'Aguesseau , ibid, Yoy.ez cependant Leg, 18.

19. Cod. de inoffic, lestam.. Journal du Palais , tom. I.

O 3,
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actuel de la jurisprudence ?Le père n'est plus
le rnaitre, à la vérité, d'exhéréder ses enfans;
ce n'est pius lui qui leur donne la légitime;
ils la tiennent en quelque sorte des mains
de la loi elle-même, qui la leur réserve ; mais
il en était à peu de chose près de même dans

l'ancienne jurisprudence. Le père ne pouvait

priver ses enfans de leur légitime, que dans
des cas extraordinaires ; il pouvait disposer à
son gré du surplus de son bien. Mais si dans

la nicporilion qu'il en avait faite, il abusait du

pouvoir que la loi ne lui confiait que pour
le bien de sa famille , la justice avait le droit

d'examiner quels étaient les motifs de son tes-

tament ; et soit qu'il eût préféré un seul de ses

enfans à tous les autres, ou soit que, par une

disposition eucore plus extraordinaire , il eût

préféré un étranger à ses propres enfans,on
ne confirmait jamais son choix, que lorsqu'il
avait pour fondement l'amour même de ses

enfans et leur intérêt commun.

Ce ne serait aujourd'hui que relativement
à la disposition que le père aurait faite de la

quotité disponible, que l'accusation de haine
et. de colère pourrait avoir lieu. Mais pour
upposer i'animosité de la part d'un père, il

«faudrait en rapporter des preuves bien posi-
tives , ou pour mieux dire , il faudrait qu'il les

eût consignées lui-même dans l'acte dont on

demanderait l'annullation.

Quant à la captation et à la suggestion,
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[voici quels étaient les principes du-droit ro-

jmain. - - ' -

; Les dispositions d'un testateur devaient être

lepur ouvrage.de sa volonté; elles ne devaient

paslui être arrachées par la violence ou par la

crainte. D'un autre côté , l'héritier ab intestat

qui aurait empêché de quelque manière que:
cefût, son parent de faire un testament, était

privé de sa succession.

Onn'excluait cependant pas les bons offices,
et jusques à un certain.point, les caresses et

les'flatteries; ; niais il fallait qu'elles fussent

exemptes de fraude (1).
^

La eàp'tâtion et la suggestion s'établissent
oupar des présomptions, ou par des preuves
positives.

Les présomptions se tirent d'abord de l'au-

torité et de l'influence que l'état de quelques

personnes peuvent leur donner sur le testateur ?.
surtout lorsqu'il est malade ; et c'est d'à près cela

que la loi rend incapables même de legs les

médecins, les confesseurs, etc. ainsi que nous

l'avons yu ci-dessus (2).
Le transmarchement du testateur, lorsqu'on

l'a tiré du lieu de son domicile pour lui faire

faire ses dispositions dans un autre lieu, à

(1) Leg, 3%efjo,ff. dehoer^d. insdt. et ibi Gotofred,
leg. 1, et uhim.ff. siquisaliq.tesl proh. Leg. ultim.
£od. eod.

(.2) Cocliin, tom, .5 , pag. 726
0 4;



2i6 Cours de Droit.

l'insu de ses héritiers légitimes, forme en»

core une présomption de suggestion (i).
Il en est de même si, lors d'un testament

mystique, on a porté un testament tout ca-

cheté au testateur (2).
On présume facilement la suggestion lors

que l'institution est faite au préjudice des hé^

ritiers légitimes ; et cette présomption est d'au-

tant plus forte , lorsque le testament a été fait

à l'extrémité de la vie (3).
Les faits de suggestion doivent être précis et

circonstanciés.

On peut les prouver par témoins ; mais cette"

preuve ne doit être admise qu'avec beaucoup
de circonspection.

On ne doit pas confier légèrement, dit d'A-

guesseau , le sort des dernières volontés à la

foi souvent suspecte et toujours incertaine des

témoins (4).
La plainte de captation et de suggestion est

admise contre tous les testamens, mais sur-tout

contre ceux qui y prêtent davantage , tels

que le testament olographe et le testament

mystique. i

(1) Louer, lett. D, somm. 10.
(2) Molinceus Consult. 3, Argentre, in consuetud^

Uritann. art. 571.
(3) Journ. des Aud. tom. S. Liv. 9. Chap.' 19.
(4) d'Aguess. plaid. 58. Ricard, des donat. part,3(

Çha. 1. n°. ^9. 5Q,
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On n'a pas besoin de s'inscrire en faux pour

êtreadmis à alléguer les preuves de suggestion
et de captation. L'ordonnance de 1735 en
avoitune disposition expresse (1).

Lorsque les faits de captation ou de sugges-;
tionont donné lieu à une accusation criminelle,'
l'exécution du testament est arrêtée (2). Du
moinsc'est au tribunal à examiner si elle doit
être provisoirement suspendue, comme on

procèdedans le cas où un acte public est que-
rellé de faux (3).

(1) Art 47.'
(2) Arrêt du Parlement de Paris, du 29 décembre*

1777.Gazett. des Trib. tom. 5. p. 99.
(3) Loi du 26 ventôse an 11, relative art notariat

art.19.
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LIVRE XX.

DE LA TRANSMISSION DE LA PROPRIÉTÉ,

PAR LA VOIE DES ÉCHANGES.

CHAPITRE PREMIER.

Des Obligations et des Contrats.

.Mous avons vu dans les Livres précédensj'
comment la propriété se transmet par la voie;

des successions ; il nous reste à présent à faire

voir de quelle manière les hommes se la trans- ;
mettent mutuellement pendant la durée de

leur vie. Cette transmission se fait, comme nous

l'avons déjà indiqué plus haut, par le moyen des

échanges et des contrats.
Il faut d'abord remarquer une. différence

qu'il y a entre ces deux manières de transmettre

la propriété : c'est que par la voie de la succes-

sion, on transmet ordinairement tous les droits

corporels et incorporels d'une personne ; tandis

que par celle de l'aliénation ou de l'échange,
on ne transmet que des droits partiels , tek

qu'ils.sont désignés par le contrat.
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Il faut ensuite considérer un instant quels
sontles motifs qui portent les hommes à se com-,

muniquer réciproquement les biens dont [ils
ont la propriété.

Dans cette variété de classes résultantes de.

ladivision du travail et de l'inégale répartition
desbiens , il en est peu qui possèdent tout le

nécessaire; d'autres n'ont que du superflu, qui
neleur serait d'aucune utilité, s'ils ne pouvaient

l'échanger avec les choses qui leur manquent..
Les hommes ne sont véritablement les maî-

tresdeschosesqu'ilspossèdent, qu'autant qu'ils
ont l'art et les moyens de les faire servir à leurs

besoins:cène serait autrement qu'une propriété
stérile et un vain nom. Ils se servent des choses

mobiliaires, en y donnant par leur industrie

[desformes utiles; ils tirenti parti des immeu-

bles en les rendant productifs par la culture,
ou l'usage auquel ils les approprient. C'est en
secommuniquant, par la voie des échanges,
lesfruits de leur industrie et de leur travail,

qu'ils multiplient et varient leurs jouissances ,
et surviennent à leurs besoins respectifs. Le

commerce des échanges est l'ame de la société

Humaine. . .

Ces échanges se font non-séulement avec
leschoses que la nature produit sans le secours

de l'art, mais encore avec les productions de

l'industrie, qui, donnant une nouvelle forme
à celles de la nature, crée , en quelque sorte ,
de nouveaux êtres, et devient la source de
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nouvelles jouissances. Tout est par conséquent

échange, même lorsqu'on traite pour l'indus-

trie, ou le travail quelconque d'un homme; car
en récompense et en compensation du salaire
<m'on lui promet, il s'engage de son côté à
fournir des productions de son industrie, ouà

employer son travail pour l'utilité de celui avec

qui il traite.

Voilà les premiers points de vue sous lesquels
se présente la transmission de la propriété

par les échanges, ou l'aliénation réciproque!

que l'on en fait. Le but de cette aliénation,

que l'on appelle contrat,est une augmentation
de jouissances pour les parties contractantes.

L'engagement de l'une est le fondement de1

celui de l'autre. C'est la cause essentielle et

première de tous les échanges ; il n'y a pas plus;
de contrats que d'effets sans cause. Toute alié-
nation doit en effet emporter un avantage.Elle
ne se ferait pas , si ce n'était en considération
d'un certain bien : ce serait autrement un acte

de démence. Car on ne conçoit pas qu'un pro-

priétaire consente à se désister, sans aucun mo-

tif, de sa propriété, en faveur d'un autre. Qui
dit motif, dit plaisir, ou l'équivalent. Plaisir
d'amitié ou de bienveillance, s'il donne la chose

pour rien; plaisir d'acquisition, s'il en fait un

moyen d'échange.
Dans les échanges ou les contrats, il se fait

deux aliénations qui ont chacune des avantages

séparés ; et cet avantage, pourles contractais
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estla différence entre la valeur qu'avoit pour
luila chose qu'il abandonne , et la valeur de la

chosequ'il acquiert. A chaque transaction de

cette espèce, il y a deux masses de jouissances
nouvelles, et tels sont les avantages du com-

merce.
On confond assez communément dans le

langageordinaire les mots conventions, obli-

gations, contrats. Il y a cependant de la diffé-

rence entre eux ; la convention du pacte est
leconsentement réciproque de deux ou plu-
sieurspersonnes qui s'engagent à donner ou à
fairequelque chose (1).

L'obligation est le lien moral qui résulte de
la convention des parties, et qui les force à

remplir les engagemens qu'elles ont contractés.

Le mot contrat a un sens plus ou moins éten-
du.Dans le sens le plus général, il exprime
l'acte qui renferme les conventions, quelles
qu'elles soient, des parties ; dans un sens plus
restreint il indique la nature et le caractère de

chaqueconvention. On dit contrat de vente,
deprêt, de dépôt, etc.

On regarde avec raison la bonne-foi dans

lescontrats et la scrupuleuse observation des

conventions qu'ils renferment, comme un des

plusfermes liens de la société (2).

(1) Leg. 1. ff. §. 2. ff. de pactis. Code civil. Des
entrais et obligations , art. 1100.

(2) Leg. 84. §.''i. ff. de reguLjur.
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Il n'y a rien de plus convenable à la naturj
de l'homme, dit une loi romaine, que de gar-
der les promesses qu'orPa faites (i).

Les rapports qui dérivent des conventions

que les hommes font entre-eux , s'expriment

par les mots de créanciers et de débiteurs,
Par le mot créance on entend en général

tous les droits qui résultent pour quelqu'un,
des conventions qu'il a faites avec un autre.

Créance,"c'est croire, se confier à la bonne-foi
de celui avec qui on a traité (2). On appelle

plus vulgairement créancier, celui à qui il est

dû une somme d'argent.
C'est le consentement des parties à souscrire

à ces promesses qui fait l'essence du contrat(S),
Mais ce consentement doit être libre et éclairé^)
S'il était l'ouvrage de la force, de l'erreur ou

de la fraude , celui à qui on l'arrache ou à

qui on le ravit, né peut plus se procurer pat
un pareil contrat des jouissances nouvelles; ce

sont, tout au plus, des privations douloureuses

qu'il doit éprouver à leur place. Si son con-
sentement n'était pas éclairé, c'est-à-dire,s'il
n'avait pas la capacité ou l'intelligence né-

cessaire pour discerner les jouissances véritables

(1) Leg. T. ff. de pact.
(2) Leg. î.ff. de reb. crédit. Leg. 12. ff, deverbot,

signif.
-(3) Dict. leg.ï.%. i.ff.de pact. leg. 3. ff de palticita.
(4) Leg. 15. //: de jurisd. Leg. 2. ff. dejudit. Code

civil. Des contrats, art. noS-
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fle celles qui ne sont qu'illusoires , pour com-

biner les suites des engagemens qu'il prendrait,
combien de fois la faculté de contracter au

lieu de lui êtreutile, lui deviendrait pernicieuse ?

iDe-là suit la nullité des contrats passés par
force , dol ou fraude , ou souscrits par des

impubères, des mineurs ou des imbécilles, etc.

Les parties n'étant censées ne donner une

choseen échange ,#qu'à la charge de retour

d'une chose égale en valeur, il s'ensuit que l'é-,

galité des mises est une autre base essentielle

descontrats. De-là vient la rescision établie par-
les lois romaines, à cause de la modicité du

prix.
Le consentement, qui est le fondement de

l'obligation ,peutsedonner ou expressément ou

tacitement. Il est donné expressément lorsqu'il
estdonné par paroles, par écrit ou même par

signes (i).
Le consentement tacite a lieu, lorsque quel-

qu'un a fait ou omis de faire certaines choses,
et que de cette action ou omission, il en naît

une obligation quelconque, ou la perte d'un

droit. Telles sont les obligations qui résultent

desquasi-contrats ,des délits ou quasi-délits,
dont nous parlerons dans la suite. Nous obser-

verons seulement , pour nous faire entendre,

que le tuteur , par exemple, en se chargeant

(i) Leg. 2. ff. de pact.
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de la tutelle , est censé par cela seul et sarii

stipulation expresse, s'être soumis à toutes les

obligations qui en sont la suite ; que celui qui
a commis un délit est obligé, par ce fait seul,
à réparer tout le dommage que son action a
causé (i).

Les Jurisconsultes ont établi plusieurs divi-

sions des obligations. Elles sont, suivant eux,
ou naturelles, ou civiles, ou mixtes. L'obliga-
tion naturelle est celle qui, sans avoir rien de

criminel, n'est point sanctionnée par la loi ci-

vile, dont par conséquent on ne peut réclamer

l'appui pour la faire exécuter. Telle étoit, par

exemple autrefois, l'obligation d'un fils de fa-

mille, même majeur, pour cause de prêt. Telle

est encore , dans plusieurs cas, celle d'une

femme qui a contracté sans l'autorisation de son

mari. Elle est obligée naturellement, mais non

civilement, de manière qu'on ne peut l'obli-

ger de payer par l'autorité de la loi civile. Mais

si elle venait à payer de son plein gré, elle

ne pourrait plus répéter ce qu'elle aurait donné.

L'obligation naturelle, nulle pour l'action,
ne sert que pour l'exception et pour être dis-

pensé de rendre ce que l'on avait reçu, en vertu

d'une obligation purement naturelle.

Il en est de même de celui dont là dette

serait éteinte par la prescription. L'obligation

(i) Instit. de oblig. qucv ex quasi contract. Leg.

14 ff. de condict. indeby
civile
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civile cesserait ; la naturelle resterait toujours.
Sile débiteur payait, toute répétition lui serait.
interdite (1).

L'obligation civile est celle qui est revêtue ,
au moins en apparence , des formes exigées
parla loi civile, bien qu'elle manque en réa-
litédes conditions requises par le droit naturel,
telque le consentement des parties dans un
contrat quelconque, et la numération des es-

pècesdans un contrat de prêt. Si la contexture
del'acte renfermait l'observation extérieure de
cesformes, on seroit obligé de l'exécuter, à
moins qu'on n'eût une preuve légale dër feue
omission. Enfin, l'obligation mixte, qui est la

plusparfaite de toutes, est celle qui réunit les
conditions prescrites par la loi naturelle et par
la loi civile.

Les obligations sont encore dividuelles ou
individuelles. Les premières sont celles qui
nepeuvent se diviser, et les autres celles qui
peuvent se diviser. Ces distinctions sont , en

géne'ral,de peu d'usage dans la pratique. Nous

l'y insisterons pas davantage (2).
Les Romains avaient imaginé, pour cons-

tater l'authenticité d'une obligation, une infi-
nitéde formes, sans l'observation desquelles
ellerestoil dans les termes d'une obligation na-

-
(i) Leg, 84, infin.ff. de reg. fur.
(2) Voyez sûr tout cela le.Traité des obligations ^ d«

iîothier. God.,civ. des contrats et des obligations; art.
rnô.

Tome UI. ^
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turelle , et n'était point étayée parla loi civile1;'

Cela vendit sans doute de ce que la plupart des,

obligations valoient chez eux sans écrit, et qu'on
ne pouvait, sans dé grands inconvéniens,adop
ter celles qui ne seroient pas faites sous les for-

mes de la loi, et conçues dans les termes qu'elle

prescrivoit.
L'habitude où 1 on est depuis" plus de deux

siècles en France, de rédiger par écrit les obli-

gations qui concernent des objets un peu im-

portans , et les lois qui obligent les tribunaux

de rejeter la preuve par témoins de celles qui
excèdent une certaine somme, y ont 'rendu

inutiles les précautions des lois romaines dont

nous venons de parler.
Ce n'est pas cependant qu'un contrat fait

verbalement, même pour un objet au-dessni

de la somme déterminée, ne lie les parties tout

comme celui fait par écrit ; mais il faudrait

qu'elles convinssent des conditions du contrat;
car si elles les déniaient, la. preuve par témoins

ne pourrait être admises

Les conventions par écrit se font, où par-
devant notaire, ou sous seing -privé, comme

nous le verrons tout-à-l'heure.
La convention passée par-devant notairej

s'appelle acte authentique; celle sous seing-

privé, cédule ou billet. Les parties sont égale'
ment obligées par l'un ou par l'autre, avec les

différences que nous indiquerons plus bas.
. Pour nous résumer, les obligations consictë,
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\êe$ à part .,'des distinctions souvent plus subi
liles que solides des Jurisconsultes, sont, les

engagem.ens qui résultent ou des seuls râpi

ports sociaux qui existent entre lès hommes|
ou tien de ceux qu'ils ont créés eux-mêmes

par leur consentement réciproque. Ces pre^
miers engagenlens sont >en quelque sorte, né-

cessaires; mais ce ne sont aussi que des devôirà

queles lois civiles n'ont pas spécialement sanc*

lionnes, et dont elles ne peuvent pas exiger urj.

rigoureux accomplissement. Celui qu'ils lient
n'estresponsable qu'à sa conscience de leur

exécution. Lors même que les lois en font un

précepte obligatoire j il y a toujours une espèce -

de latitude qui favorise beaucoup la déso-

béissance^ ,', .'

Ainsi, la loi naturelle oblige les pères etîeé

itèresi et à leur défaut, les autres ascendanâ ]
fe pourvoir à la nourriture et à l'édueatiori
deleurs enfans, même bâtards -fjusqu'à ce qu'ils

1

soienten âge de pourvoir à leur entretien;
liais combien le mot éducation est vague !

combien, chacun, .peut-l'étendre ou le res-

treindre à son gré ? Les loix civiles n'ont rierï

jmdéterminer de précis sur sa véritable étendue*

, Les enfans sont obligés réciproquement a

fournir les alimqns nécessaires à leurs pères et

Ueurs mères, et à tous leurs ascèndanslorsqu'ils
sontdans la nécessité, Le mari est tenu de nourrir
safemme, bien qu'il n'en ait pas reçu de dot J

Btla femme riche doit des âlimens à son mari

Pa
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pauvre. Cette obligation , qui s'étend même au

beau-père et à la belle-mère, rencontre beau-

coup de difficultés quand il s'agit de la mettre à
exécution , et qu'il faut fixer ces alimens, gui-

rant le besoin des uns et les facultés des autres.
Les seules obligations qui soient du ressort

des lois civiles, sont donc celles que les hommes
ont créées,et dont ils ont fixé l'étendue par leur
consentement réciproque. Ce sont celles qui
vont nous occuper dans les chapitres suivans,

CHAPITRE IL

Des diverses espèces de contrats.

La loi, après avoir fait une distribution gé-
nérale des propriétés, et en avoir garanti la sû-

reté , ne pouvait prévoir tous les besoins des

hommes et statuer sur les diverses manières d'y

pourvoir. Elle abandonna ce soin à leur pré-
voyance et à leur sagacité, et leur laissa la
faculté de le remplir par le moyen des con-
ventions qu'ils feraient entr'eux. A quoi ser-

virait d'ailleurs la propriété des choses , sion

n'avait la liberté de les employer à l'usage
qu'on croit le plus profitable ?

La matière des conventions est donc la di-

versité infinie des manières volontaires dont
les hommes ont réglé entr'eux les communica-
tions et les commerces de leur industrie et de

leurs travaux, et de toutes choses, selon leurs



Liv. XX. Dès Contrats. 225
besoins.Or, plus ces communications sont di-
versifiées, plus aussi le nombre et la forme des
contrats doivent l'être. Les lois romaines.avaient
voulu établir une espèce de classification dans

cettemultiplicite.de conventions, dont les con-
trats humains sont susceptibles. D'abord elles

distinguaient les cas où ceux qui traitent en-
semble, se donnent réciproquement une chose

pour une autre, comme dans Une vente ou un

échange; ou font quelque chose l'un pour l'au-

tre,comme s'ils se chargent de ^affaire l'un de

l'autre; ou bien l'un fait et l'autre donne,
comme lorsqu'un mercenaire donne son tra-
vail pour un certain prix ; ou, enfin, un seul
fait ou donne, l'autre ne faisant ou-ne donnant
rien, comme lorsqu'une personne se charge
gratuitement de l'affaire d'un autre, ou que l'on
fait une donation par une pure.libéralité (1).

Mais , comme nous l'avons déjà observé, il

ya toujours dans ces diverses espèces de con-

trats, un échange de propriété, ou, tout au
moins de jouissance. Tantôt on échange ou on
aliène la propriété d'une chose pour acquérir
lapropriété d'une autre ;.tantôtcette aliénation
sefait pour acquérir le produit de l'industrie

d'autrui; ou bien c'est le produit de sa propre
industrie qu'on échange avec ïe. produit de

(1) C'est ce qu'on exprime par ces mots .- do ut des,.
ào ut fadas-, facio ut facias. Code civil. Des[:contrats
et des obligat. art, 1141.

P 3
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l'industrie d'un autre; ou bien, enfin, l'on;

échange sa propriété avec le plaisir de faire!
du bien ou d'exercer sa reconnaissance. Quel-;
quefois, au lieu d'échanger ou d'aliéner sa.

propriété, on la diminue seulement pour l'a»

Vftntage d'autrui, comme lorsqu'on impose:
suii les fonds que l'on possède une servitude.
§n faveur d'un autre.

La. seconde division des contrats, suivant la,
loi romaine, etaitdescontratsnomm.es et des

contrats innommés. Les premiers étaient ceux.

qui avaient dans la langue du droit un nom

particulier; eri sorte qu'ils produisaient une,
action particulière; qui en descendait :. tels

étaient la vente, le louage, le dépôfe, la sor

ciété, etc. Les autres comprenaient cette di«

versité des contrats auxquels, à cause de leur

variété,on n'avait pu donner un nom parti-
culier. .;.-'.-

On avait éprouvé qu'il y avait plus de variété*
dans les affaires que dans' les. expressions (i).
Il y eut. plusieurs contrats auxquels on ne put
donner un nom ; on.les désigna de la manière,

que nous venons de dire, parles engagemens
que les parties prenaient de faire ou de donner

quelque chose^ en retour de ce qu'elles rece-,
vaient ou (\e ce que l'on faisaii pour elles.

Cette distinction était d'une grandeimpor?
tance, chez les Romains, parce que, comme

(i) Leg, q.daprcescrip.yerb.
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nous le verrons ailleurs, une demande pour
être reçue en justice, devait être conçue dans

desformules que les lois avaient adaptées à

chaque contrat. Les contrats innommés n'ayant

point d'action qui leur fût propre, donnaient

plus d'embarras pour intenter les actions qui
endérivaient. Il fallait recourir à des formules

générales que l'équité des Préteurs avaient in-
troduites.

Chez nous toutes ces subtilités n'ayant ja-
mais été admises', cette distinction est à-peu-

prèsinutile. Toutes les conventions sont obli-

gatoires, de quelque nature quelles soient,

lorsqu'elles ne sont point contraires aux lois ni
à l'honnêteté ; en sorte qu'elles doivent être

exécutées dans toute leur étendue, soit'pour
fonder une action en justice, soit pour pro-
duire une exception.

Une autre division des contrats chez les Ro-

mains, était celle des contrats synallagmati-
ques, c'est-à-dire, obligeant-d'es d'eux côtés, et

unilatéraux, n'obligeant que d'un côté (i)..
Nous ne.nous y arrêtons pas, parce que nous

la croyons plus subtile que vraie , dans tous les

contrats chaque partie ayant des obligations
à remplir. D'ailleurs, ces subtilités servent

plus à embrouiller qu'à éclâircir les affaires. La

division en contrats de bonne-fôi, où l'on s'ar-

rêtait moins à ce qui avai.t été convenu qu'à ce

(i) Code civil. Des eontr. et oblig. art. uor.
P 4.
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qu'exigeait l'équité, et en contrats de droit
étroit, où le juge devait prononcer précisément
suivant la convention des parties , sans pouvoir
s'en écarter, est encore de peu d'usage parmi
nous. La bonne-foi et l'équité doivent-présider
à toutes les conventions comme à tous les juge-
piens.

La seule distinction que le droit romain
avait faite des contrats, qui paroisse raisonable,
est celle des contrats qui se forment par le
seul consentement , et de ceux où, outre le

consentement, il faut encore la tradition d'une
chose sans laquelle il ne pourrait y avoir de

contrat, comme dans le prêt, etc.

Pour donner une idée plus claire des princi-

paux contrats, et des règles auxquelles ils sont

assujettis, nous mettons de côté toutes ces dis-
tinctions confuses du droit romain, et, suivant

toujours l'ordre analytique,nous distinguerons
d'abord les contrats en ceux où le consente-
ment des contractansest expressément énoncé,
et en ceux où le contrat résulte d'un fait ou
d'un consentement tacite et présumé.

Ensuite les contrats peuvent se diviser en

ceux oùl'on échange sa propriété ou son indus-
trie avec une simple jouissance de plaisir, d'a-
mitié ou de bienveillance, et en ceux où on

l'échange avec une autre propriété d'une égale
valeur.

Les premiers sont les contrats qu'on peut ap-

peler, avec juste raison,, contrats de bienfai-
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sance;cë sont la donation , les diverses espèces
de prêts, le dépôt,-le mandat, le contrat ap-

pelé negotiorum gestorum(•)• Pothier veut

lesdistinguer des autres, qu'il nomme intéres-

sésde part et dfautre, et qui se font /suivant

lui, pour l'intérêt réciproque de l'une et de

l'autre des parties ; taudis que les contrats de

bienfaisance n'ont que l'intérêt de l'une des

iparties pour objet. Mais Pothier a jugé de ces

;choses-là un peu matériellement.

L'engagement de celui qui aliène sa pro~
priété gratuitement et pour toujours en faveur

d'un autre, comme dans la donation, ou qui
nel'aliène que pour un tems déterminé, comme

dansle prêt mutuel ou le prêt à usage, ou

qui emploie son industrie et son travail pour
l'utilité d'autrui, comme dans le dépôt, le

mandat; cet engagement, dis-je, a son fonde-

ment sur quelque motif juste et raisonnable ,
comme un service rendu, ou quelque autre

mérite de celui qu'on oblige , ou le seul plaisir
defaire le bien.

Les jouissances qui résultent d'un pareil mo-
tif sont aussi réelles et infiniment plus pures.
que celles qu'on éprouve par '.l'acquisition-
d'une chose corporelle. Car la satisfaction que
l'on retire delà possession d'une chose quelcon-
que, n'est que l'effet des sensations agréables
que cette possession nous donne. Or, telles peu-

(i) Code civil. Des contrats , art. 1104,
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vent être les habitudes et les goûts de quel,
ques hommes, bien rares à la vérité, que les
sensations qui résulteront d'un acte de bien-

faisance, soient pour eux infiniment plus vives
et plus délicieuses que celles qui proviendraient
de la possession d'une chose corporelle. Quoi-
qu'il en puisse être , il y a jouissance dans les
deux cas.

Une dernière distinction entre les obliga-.
tions, est celle des obligations principales, qui
existent indépendamment de toute autre, et

des obligations accessoires , qui supposent une

obligation préalable qu'elles appuient et qu'elles
fortifient : tels sont le cautionnement, l'hypo-
thèque, le nantissement, etc.

Les conventions des hommes peuvent varier

autant que leurs besoins ou leurs fantaisies;
c'est leur volonté seule qui en règle, les limites i

çt les conditions. On peut y ajouter tous les

pactes, réserves, clauses résolutoires qu'on ju-

gera à propos. En effet, si l'on excepte , comme

nous l'avons déjà dit, ce qui est prohibé parles
lois ou contraire au bonnes moeurs, tout peut
être l'objet d'une convention, le passé, le pré-
sent, l'avenir même (r). Car l'on peut traiter

d'un fait incertain, et d'où.il peut arriver ou

du profit ou de la perte, selon la différence des-

évènemens. La perte ou le gain sont l'effet du-

hasard, que les parties contractantes évaluent

(ï).Code civil. Des contrats , art. 11.26. etsuiy».
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fl'après les circonstances. De cette nature sont

les contrats d'assurance, les prêts à grosse
aventure, et tous ceux qu'on appelle aléa-

;foires, dans lesquels ce que l'un donne ou s'o-

|blige de donner à l'autre,. est le prix d'un

Irisque dont on l'a chargé (i).
C'est toujours un contrat d'échange ^dans

lequel la valeur du retour donnée par un des

contractans, n'est pas déterminée pour le mo-

Iment, et dépend d'évènemens fortuits.

1 II y a' encore d'autres conventions qui, par.
liavariété de leurs combinaisons, tiennent à-la-i

[fois de plusieurs espèces de contrats. Ainsi,
dans une société, la fourniture des fonds à

;lacharge d'avoir une part au profitaient du

prêt à intérêt; celui qui, pour participer aussi
:âu profit, ne fournit que son industrie , est

semblable à celui qui loue son travail et sor(
industrie. Le danger que courent tous les asso-

ciés, de perdre au lieu de gagner, fait rentrer
lasociété dans la classe des contrats aléatoires^

Ce mélange de diverses espèces de contrats
seremarquesur-tout dans le contratde change.
bu de remise d'argent de place en place , qui.
sefait lorsque quelqu'un reçoit de l'argent
etge charge, par une lettre de change, de le

remettre à un autre lieu, à ses risques", périls et

fortune. La convention qui se fait entre celui,

oui. a recul'argent, banquier ou non,et celui.

(i) Code civil. Tit. descontrats, art. 110&-
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à qui il donne l'ordre de le payer en un autre

lieu, est un emprunt de lajpart du premier, si

l'autre n'a pas en main les fonds nécessaires

pour acquitter la somme qu'on le charge de

payer ; c'est un simple mandat s'il a les fonds à

sa disposition.
La convention entre celui qui a donné Par*

gent et celui à qui il donne son ordre pour le

recevoir, est un transport, s'il était son débi-

teur, et s'il le met à sa place ou lui cède son

droit; ou un simple mandat encore, s'il lui

donne seulement le pouvoir de recevoir pour
lui.

Il y a enfin une dernière convention qui se

passe entre celui qui a donné l'argent et celui

qui a ordre de l'acquitter, lorsqu'il accepte cet

ordre. Cette acceptation ajoute l'obligation d<s

celui qui accepte, à l'obligation de celui quia
fourni la lettre. C'est un cautionnement.

D'après tout cela , on voit la justesse de ce

que nous avons dit plus haut, qu'une convenu

fion quelconque n'est jamais qu'un échange de

jouissances. !

Avant d'entrer dans le détail des règles rela-

tives aux principaux contrats, il est nécessaire

dé dire quelque chose des formes générales

auxquelles ils sont soumis.
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CHAPITRE III.

De la forme des contrats.

Nous venons de voir, et nous l'avions déjà
remarqué en parlant du mariage, que c'est le

consentement des. parties qui forme le con-
trat.Toutes les fois qu'il s'élève une discusrion
surune convention, il s'agit de savoir si elle

aexisté, et ensuite quelles sont les conditions

auxquelles les parties se sont soumises; enfin
siles engagemens qu'on prétend qu'elles ont

prissont sérieux, ou seulement s'ils n'étaient

qu'illusoires. .
Le plus sûr moyen de s'assurer de leurs in-

tentions serait leur propre aveu. Si les hommes
étaienttous également de bonne foi, une telle

preuve suffirait la plupart du tems, au moins

pendant la vie des parties contractantes.
Mais il peut arriver qu'elles meurent avant

queleurs conventions soient accomplies. D'ail-

leursles plus honnêtes gens peuvent manquer
demémoire.

Il fallut donc chercher un moyen plus sûr
defixer le consentement fugitif, qui est la base
desconventions, et d'en perpétuer le souvenir.
On en fit pour cela un acte public, qu'on
confia d'abord à la mémoire des hommes ,
ensuite à l'écriture.

Le mot acte 21un sens très-étendu ; il
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èignifie toutes les actions des hommes relative
à leurs intérêts publics ou privés. Le nombre
en est très-grand. Il y a les actes formés par lé
consentement des parties, qui sont les contrats;
les actes judiciaires faits par les magistrats oii

les autres fonctionnaires chargés de l'admi-

nistration de la justice, les actes de l'état

civil, qui tiennent registre de tout ce qui
concerne l'état dés personnes.

On peut les distinguer encore en actes

consensuels „ faits du consentement mutuel des"

çontractans, et en actes volontaires, qui sont

le résultat de la volonté d'un seul, comme les

testamens;

La plupart de ces actes ne sont que là!

preuve écrite d'un fait antérieur. Le contrat

prouve la convention des parties ; le jugement
d'un tribunal, la décision rendue, par les jugea
sur l'affaire . qui leur était soumise ; l'acte

de l'état civil, la naissance, le mariage et

le décès d'une personne; le testament, la to-

lonté dernière d'un défunt;

Il y a cependant quelque différente à re;

marquer entre ces diverses espèces d'actes.
Le contrat est parfait^ par le seul consen*

tement des parties.
Il existe indépendamment de l'acte qui lé

renferme. Cet- acte n'en est que la preuve;
et si les parties en convenaient, l'acte serais

Inutile.

L'acte de l'état civil ne fait encore que.ebnij
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tater un fait qui n'existe ni plus ni moins ,

que l'acte soit bien ou mal fait ; aussi, à dé-

faut du registre public , on- peut demandera

en faire preuve par d'autres titres ou même

par témoins (i).
Il n'en est pas de même du jugement d uri

tribunal. Il prouve bien quelle a été l'opi-
nion des juges sur l'affaire qu'ils avaient

àdécider , et la détermination qu'ils ont prisé;
Mais leur jugement n'est un acte légal, ou

n'existe au yeux de la loi, qu'autant qu'il est

revêtu des formes qu'elle prescrit. Le jugement
jeconfond avec facte même qui le contient.

Dans le testament, c'est encore l'acte qui

prouve la volonté du défunt. Si l'on a négligé
d'observer les formes prescrites par la loi,
la volonté est non existante : on ne peut en

alléguer d'autre preuve. Quant à la ma-

nièrede constater l'existence des actes, la plus

sûre, comme la plus durable, est celle de les

rédiger par écrit.

Il est possible, à la vérité , qu'on altère l'é-

criture ou qu'on la falsifie ; mais ces altéra-

tions sont bien plus faciles, lorsque la teneur

de l'acte est confiée à la fragilité de la mé-

moire ou de la bonne-foi des hommes.

Cependant, l'usage de l'écriture ne s'est

introduit que fort tard chez presque tous les

peuples. Il ne suffisait pas même qu'il fût
_ . . . -

(i) Ci-dessus, Liv. II, chap. 3<
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connu, il fallait, encore , pour la faire servir
aux usages de la vie civile, que la pratique en
fût généralement répandue. Elle tarda long,
tems à l'être; on n'avait pas de matières pour
écrire ; il fallait graver les caractères sur la

pierre , méthode longue et pénible; ou sur dés

peaux d'animaux : méthode dispendieuse ; otl
sur des tablettes de cire : méthode fragile.

L'invention du papier et celle de l'impri-
1

merie ont donné dans ceschoses-là aux peuples
modernes,, de grands avantages sur les anciens.

Chez les Romains , tous les acf es, et surtout
les conventions, se faisaient verbalement; on
n'en admettait pas d'autre preuve que celle

par témoins.
Il fallut imaginer quelque moyen de don<

ner de lasolemnité à ces actes, etsur-toutde

distinguer les promesses et les éngagemens
sérieux, de ceux qui seraient dictés par la

légèreté ou l'irréflexion.
On imagina un formulaire pour chaque

convention qu'on appelait stipulation, et qui
consistait en certains termes solemnels, que
les contractais étaient obligés de prononcer.
La convention n'obligeait qu'autant qu'on
avait répété départ et d'autre les paroles du
formulaire établi par l'usage. Il y en avait,
un pour chaque convention: on appelait pacte
nu ou sans force, celui qui restait dans les
termes d'une simple convention et n'était

point
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point converti, en stipulation par l'exacte ob-

servation du formulaire.

Chez un peuple simple un pareil usage pou-
vait être tolérable; mais quand les moeurs se

corrompirent et que les esprits se raffinèrent, les

bonnes gens durent devenir aisément la dupe
desfripons. Il y eut toujours quelque chose à

redire sur la manière dont on avait prononcé les

paroles, souvent difficiles, de la stipulation;
c'était un moyen de se dispenser d'exécuter.

lesobligations peu avantageuses.
, L'abus devint si criant, qu'il fallut que le

prêteur rendît obligatoires les simples pro-
messes,lors même qu'elles n'avaient pas été

revêtues de la stipulation.
Cette manière de contracter était d'ailleurs

très-embarrassante. Il fallait que les parties
fussent toujours présentes; elles ne pouyaient
.contracter par procureur (1).

C H A PI T1E :I.y,

Des Notaires et Tabellions,

Il ne paraît pas que du tems de la répu-
blique* il y eût chez les Romains des officiers

publies ,tels que nos Notaires, pour rédiger
lesactes des parties ; il y avait des esclaves

:f|ui étaient des espèces de scribes, mais dont

(1) Institut, titul. de verbor. obligat, e£ sey.
Tome III Q
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les actes n'avaient aucune authenticité : ils ni)
valaient que lorsqu'ils étaient insinués en jus-
tice, c'est-à-dire/reconnus devant les tribu-

Baux et inscrits dans leurs archives.
Il est parlé dans le Code dé Justinien dei

Tabellions ou Tabulaires, dont les fonctions
étaient à-peu près pareilles à celles de nosNoi

tairès, qui en ont d'ailleurs lbhg^-terhs conserva
lé nom. Ils recevaient les actes dès. parties
qu'ils étaient obligés d'écrire eux-mêmes, ne

pouvant le,fajre faire' par leurs clercs.
:;l Ils'devaient se: servir -'du/ protocole , espèce
de papier timbré', portant une marque qui
le distinguait du papier ordinaire (i).

Us faisaient les inventaires"-, qu'ils signaient
pour l'héritier lorsqu'il né savait signer lui-

même ; mais dans ce cas il fallait que ce fût eà

présence dé fémoins qui attestassent que l'Hé-
ritier les avait chargés de signer pour luil Un
acte était plus, pu moins public et solemnel,
suivant quJil était souscrit par un plus grand
c-u un plus petit nombre de témoins. Les parties
qui ne savaientpas écrire,faisaient ûhëcroix(2)

Les actes desTabellions ou Tabulaires,éfaient
aussi soumis-à là formalité" de l'insihùatipi!.
Nous avions conservé cette formalité potûfles
donations 1

auxquelles on croyait qu'il fallait

(i) Novel. 44. et ihid Gotof.
(2) Leg. uli.§. a. Cod.dejur. deliberdnd. et Leg.%

Çcfdi de donât.
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donner plus de soîemnité qu'aux autres actes.
L'insinuation des donations n'a été formelle-
ment abrogée que par la loi du 13'floréal
an 11 , qui y a substitué là transcription au
bureau des hypothèques, comme nous le ver-
rons plus bas; ; ''- -"'.: - : -

Chez nos ancêtres, tous lés actes se faisaient
'devant"les jugés'.;Les actes privés ne-f tirent

guères connus que vers lé onzième siècle.
On avait voulu imiter l'usage dés Romains,

qui, comme nous venons de lé dire, faisaient

enregistrer leurs actes devant les tribunaux,

quand ils voulaient leur donner dé la solem-
nité.Mais'au lieu de les faire comme eux hdrs

jugement, et lés publier ensuite en jugem'ênt 5,
onallait directement pardévarit le juge.' C'est
delà que les contrats ont encore parmi nous
exécution parée /privilège qu'ils n'avaient pas
chezles Romains. . \

Comme lèsclèrcs Ilesfiigés. furent dSbord
leursgreffiers, et qu'ils expédiaient les actes

contentieux., ils. expédiaient aussi les: actes de

jurisdiction volontaire , qui sôtft lés!
'
cbnïrâfs.

'Aussi lés'greffiers jusqu'à' LouïS'XïI, sbàï-ifs

indifférèmiftènj; appelés N6/tâîïès,Tabellibti£jiIs
sontregard es"ctfnitne ti'éxèrcànt 0 u une nïênîfe

,chargé;(i>^;; ;;;\";;( ^] ':">.. '. •:''^1K

l II y^ éùt'^Ce^en'dant d'és^ïrelliôhsqdpréi-
wvàienf la! minuté Hès^âctë^eTlexpédiaiëîit

(1) Loiseauj des pftîe>I<ÏV'.â.châp.,4.'. ; ^. .
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les grosses ( i ). Les Tabellions prirent des clercs,

qui, dans la suite des tems,s'étant séparés d'eux,
furentnommés Notaires, parce qu'ils recevaient

la première note des actes qu'ils portaient
au Tabellion , qui la mettait au net, en déli-

vrait les grosses et en gardait la minute.

François Ier érigea les Tabellions et Notaires en

titre d'office par les édits de 1547. Henri II,
en les confirmant en 0$4, défendit à tous

juges , leurs- lieutenant- et leurs greffiers, de

ne plus recevoir aucun contrat volontaire entre

les parties ; ce qui semble indiquer qu'ils en

avaient reçu jusqués alors. En 1597 on réunit
les offices de Tabellions à ceux des Notaires,
Cette distinction a subsisté dans la Belgique
jusques à sa réunion à la France.

C H A PI T R E V,

, Des actes privés et des actes publics.

, Les conventions verbales obligent parmi
nous , comme chez les Romains, à quelque va-
leur que semonte la chose qui en est l'objet;
mais cette obligation n'a lieu qu'autant qu'elle
est avouée des parties ; car si elles la nient, ou
si étant mortes,on ne peut pas recourir à leur

aveu, on n'admet-plus d'autre preuve quecelfe
par écrit, quand il s'agit d'un objet au-dessus

KO Pasïuier, reeber, Uv, 4. obaj?.Ï4.
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décent cinquante francs.C'est la fragilité de la

mémoire des hommes et la facilité de les cor-

rompre , qui ont fait rejeter la preuve par té-

moins pour les conventions de quelque impor-
tance.

La proscription de cette pi'euve remonte jus-
quesà l'ordonnance de Moulins, de l'an 1566.
C'estune de nos plus sages lois : on la doit au

chancelier de l'Hôpital. La disposition que con-
tient à ce sujet l'ordonnance de 1667, a été

prisedans celle de Moulins. Le Code eivil
aseulement étendu jusques à cent cinquante
francs la preuve restreinte à cent francs,par
leslois antérieures. Les - changera eus arrivés
dansla valeur des monnaies depuis l'époque^
del'ordonnancé de Moulins, exigeaient, une pa-
reille disposition. Nous en parlerons plus au

long ailleurs. ... . ;:;".;;
Les actes ou contrats se font ou spusseing-

privé ou pardevant Notaire (i); Les premiers
sont ce qu'on appelle eédule , billet ou sim-

plement écriture privée, c'est-à-dire, qui se
font par les parties elles-mêmes , sans l'inter-

vention d'aucun officier public. On peut faire
toutes sortes d'actes de cette manière y des

ventes, des achats, des testamens. Il y en
àmême qui ne se font pas autrement, comme
les lettres et les billets ,de changea

(f) Leg 11. c'ed.qi[ïïpotioriin,*pigiior. etibiGotofr,
Cod. civ. des contrats ou obligat., art. i33.

"

Q a
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• Il y en a aussi qui ne peuvent pas se
faire de cette manière, comme lés actes de
l'état civil , les testamens publics. ;;

Les actes qui sont sous signature privée
s sont valables, soit que ceux qui font la con-

vention l'écrivent de leur main* ou que seu-

lement ils la signent. Cependant le billet ou

promessepar lequelquelqu'un s'engage à payer
à un autre une somme d'argent ou une chose

appréciable en argent, doit être écrit en entier
ké' Sa. main, ou du moins , s'il ne fait, que le

signer * il faut qu'outre sa signature il ait écrit
âë'samainun bon, ou xm approuvé portant en

fautes'lettres la somme ou la quantité de la

chose*; ; ':..;:• ;-..-; •,' . ;
La loi excepte cependant le cas où l'acte

émané> de marchands, artisans, laboureurs,

vignerons, gens de journée ou de service (i),
,, L'acte sous xsèing- privé qui contient des con-

vëntion^synàllàgmatiques, n'est valable qu'au-
tant; qfu'ileh 'est fait autant d'originaux qu'il

y a' de .parties ayant un intérêt •distinct (2).
.;• H y a encpre d'autres écritures privées, tels

qué-les livres de& marchands, les registres et

papiers domestiques-; nous en parlerons ailleurs.
• Les formesraûxquelles .ces actes sont assU'

jétis , avaientf été-établies ;successivement par
diverses ordonnances, et principalement par

,(i) Côd. civil, des contrats art.. 1,324..
(z)Ièid ,'art. i3a3..
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telles de x53g , d'Orléans et de Blois. Leurs

dispositions se trouvent réunies avec quelque
changement ou modification, dans la loi du
25 ventôse an 11 , relative au notariat.

Il y est dit qu'un notaire ne peut instru-
menter hors de son ressort ; qu'il ne peut re-
cevoir des actes où les parens ou alliés en

ligne directe à tous les degrés et en collaté-
rale jusqu'au degré d'oncle et de neveu in-

clusivement, seraient parties, ou qui contien-
draient quelque disposition en leur faveur ;
que les actes seront reçus par deux notaires?
ou par un notaire assisté de deux témoins ,
citoyens français, sachant signer, et domiciliés
dansl'arrondissement communal où l'acte sera

passé.
Que deux notaires, parens ou alliés au

degré ci-dessus, ne pourront concourir au
même acte ; que les parens , alliés au même

degré, soit des Notaires, soit des parties con-

tractantes, leurs clercs et leurs serviteurs, ne

pourront être témoins (1).
Que les actes seront signés par les parties;

les témoins et les Notaires, qui doivent en
! faire mention à la, fin de l'acte ; et vque ,„
quant aux parties qui ne savent signer, le
Notaire doit faire mention à la fin de l'acte
de leurs déclarations à cet égard (2).

(1) Art. 6 et suiv.
(2) Ibid..sxX. 14.

Q4:
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Que les Notaires garderont minute de iotrs
les actes qu'ils recevront , à l'exception dff

quelques-uns mentionnés dans la loi (i).
Que les actes reçus par uiï Notaire sus-

pendu , destitué ou remplacé, ne seront plus
valables sitôt après que sa suspension , sa des-
titution ou son remplacement lui aura été si-

gnifié (2).
La contravention à tous ces articles emporte

nullité de l'acte qui n'est pas revêtu de la si-

gnature de toutes les parties ; ceux qui sont
revêtus de cette signature, valent seulement
tomme écriture privée (3).

Uncontratordinaire,'quoiquefait sous seing-
privé, ne lie pas moins les parties que s'il était
fait pardevant Notaire ; seulement il ne jouit
pas des prérogatives attachées aux actes publics,

Les autres formes que la loi n'exige point
sous peine de nullité, et dont elle ne punit
l'omission que par une amende contre le No-

taire, telles que celles mentionnées dans d'au-
tres articles, n'opèrent pas la nullité des
actes où elles ont été omises (4). Car la loi |
ayant déclaré quelles étaient les formes ré- \

quises à peine dé nullité, est censée par là'
avoir fait une exception pour les autres.

'
\ï)îbid. art. 2û.

•Çpïylhid. art. 2. -... .

(3) ïbid. art. 68. Code civil. Des contrats, etc. art»

ï3r7-
• '

''"'',
(4) Loi du ^5 ventôse an 11, arf; iiVi3.
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Les avantages des actes authentiques sur*

lesactes privés sont très-considérables. Ils font

foi en justice sans vérification préalable et

jusquesà ce qu'ils soient annullés ensuite d'une

inscription en faux, tandis que l'écriture pri-
vée ne fait foi qu'après qu'elle a été reconnue

par celui à qui on l'oppose, ou qu'au cas de

de'négation de sa part, elle a été vérifiée (1).
L'acte authentique est exécutoire dans toute

Fétendue de la France comme le jugement
d'un tribunal (2).

Néanmoins, s'il y avait plainte en faux prin-

cipal , l'exéculion de l'acte serait suspendue du

moment que le jury d'accusation aurait dé-

claré qu'il y a lieu à l'accusation ; et en cas

d'inscription en faux incident, les tribunaux

peuvent , suivant la gravité des circonstan-

ces, suspendre provisoirement l'exécution des

actes (3).
L'acte authentique produisait autrefois hy-

pothèque du jour dé sa date. Aujourd'hui il ne
la donne que du jour dé son inscription au bu-

reau des hypothèques (4).
L'écriture privée, au contraire, ne produit l'un

ou l'autre effet qu'a près que la reconnaissance
en a été faite en justice, qu'on en a ordonné

( 1) Cod. civ. Des contrats, etc., art. i3i7 et suiv.

(2) Loi du 25 ventôse an 12, relative au notariat,
art. 19.

'

(.S) IMd. et Côd. civ. art. 1317.
(4) Cod. civ. Des hypothèques,'-art. 21 42
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l'enregistrement chez un Notaire, et qu'on l'a
fait inscrire au bureau des hypothèques.

Les contrats passés en pays étrangers ne
sont considérés en France que comme des ac-
tes privés , et ne peuvent y donner d'hypothè-
que , s'il n'y a des dispositions contraires à ce

principe dans les lois politiques ou dans les trai-

ié.(i).

CHAPITRE VI.

Des conventions inutiles et conditionnelles.

Un contrat peut être nul dans sa forme, et

l?objet en être valable. Mais quelquefois aussi
la forme du contrat est régulière, tandis que
les conventions qu'il contient sont prohibées,
Ce sont alors des stipulations inutiles, qu'on
ne doit pas confondre avec les conventions
nulles.

Les premières sont rejetées comme n'ayant
pu exister; les autres pour n'avoir pas été faites
suivant les formes prescrites par la loi. Une

stipulation inutile est toujours nulle, tandis

qu'une stipulation nulle aurait pu être utile-
ment faite;

Une stipulation est inutile,soit par le défaut
ou le vice de la chose, soit parle défaut de

causé, soit par le défaut de pouvoir dans celui

qui l'a faite.
, |- ., ... n | Nl __ _ _ __ ILI -l)N M _

-^»

(i) Ibid* art., aia^.
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On tient, généralement que toutes les choses,
soit meubles, soit immeubles, qui sont dans le

commerce des hommes ou qu'il est possible

d'y faire entrer, peuvent tomber dans les stipu-
lations. D'où il suit que tout ce qui n'existe

point ou qui ne peut pas exister , ne saurait

faire l'objet d'une convention (i). Il en est de

même des choses communes et publiques,
dont nous avons parlé ci-dessus, et qui étant en

quelque sorte la propriété de tous, ne peuvent,

par le commerce, devenir celle d'une on de

plusieurs personnes. Telles sont encore les choses

sacrées, celles qui sont destinées à l'usage du

peuple, comme les chemins, les places pu-
bliques et autres de cette espèce.

D'après le même principe , on rejette toute

convention contraire à l'ordre public et aux

bonnes moeurs , parce qu'on regarde comme

impossible tout ce qui est prohibé par la loi
et les bonnes moeurs (2). Cette maxime s'ap-
plique à une infinité de cas.

Le second défaut qui rend une convention

inutile, c'est de n'y avoir pas exprimé la cause

pour laquelle elle est faite. Une convention

n'est, comme nous l'avons vu , qu'un échange

j de jouissance (3). L'un ne donne ou ne promet

(1) Insiii. 3e inut. stipul. §, i. Cod. civ. Des contr. etc.
art. 1127 et suiv.

'

(n)Lcg. i5.ff. de condît. Instit, de imil.il, stipul. §. £4.
Cod. civ. Des contrats, art. 117'j. - "'.":'".,'.'

(3) Cod. civ. ibid. art. n3o.
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une chose, qu'en considération de celle qu'il!

reçoit en reîour : s'engager ou promettre . de»
donner quelque chose à quelqu'un sans en ex-

primer le motif, c'est Une stipulation inutile,

parce qu'on la regarde comme une circonven-

tion ouaine voie détournée pour s'enrichir aux

dépens d'autrui. Quelquefois cependant, quoi-

que la cause d'une obligation ne soit pas ex-

primée, on la présume , ou on l'induit des cir-

constances du fait et de la qualité dés parties.
Si un»homme, versé clans les affaires, s'engage

par écrit privé ou public de payer une somme

quelconque , quoiqu'on n'y ait point exprimé
la cause pour laquelle il la doit, on présume
néanmoins que c'est pour cause de prêt ou

pour quelque autre cause légitime. Il n'est

guères probable qu'une telle personne s'oblige
sans raison et sans sujet.

Quelquefois même on l'induit des expres-
sions dont on s'est servi : par exemple, si l'acte

porte: je confesse devoir, ou je promets payerf
etc., les mots devoir, paiement, etc. semblent

supposer une obligation précédente ,àlaquelle
on s'engage ^de satisfaire (i.). Il n'y a que les

circonstances qui peuvent faire déclarer nulles

de pareilles promesses, lorsqu'il y a lieu de

croire quelles ont une cause illicite. C'est ce

(i) Bérautf,sur l'art. 504 de la coutum. de Normand,

Charondas. Liv. It ch.24.25. Journ.des Aud. 1.1. Liv.

Vl-chap.8. tom.2.Liv.IÏ,ch.io;LV. Vl.chap. 3i.



Liv, XX. Des conventions. 253

qui a donné lieu à la diversité des jugemens
intervenus sur cette matière.

On était plus rigoureux à l'égard, des mar-

chands et négocians. Divers arrêts leur défen-

daient de se servir , au fait de leur commerce

ni en quelque autre traité ou affaire que ce fût,
de promesses ou billets qui ne seraient point

remplis du nom du créancier, et des causes

pour lesquelles les promesses ou billets avaient

étéfaits (i). \ .

En règle générale,<la promesse des faits d'au-

trui n'oblige point. La raison est, que celui qui

promet le fait, d'autrui, ne promet point de

donner ou de faire quelque chose au pi-ofît du

stipulant, et que l'on promet pour soi,' et non

pour unautre (i).
. Mais la promesse: est valable, lorsque l'on

s'oblige à faire donner, ou faire faire par un

autre (3) ; ce qu'on appelle se faire fort, en

termes de pratique ; parce que dans ce cas ce-

lui qui promet, non tant alienum factuni
promitit, quàm proprium, comme quand un

mari vend le propre de sa femme en son ab -

sence, ou pendant sa minorité, et qu'il s'oblige
de lui faire ratifier le contrat.: auquel cas,
faute par lui d'exécuter cette promesse , il est

(i). Journ. des Aud. tom. i. Liv. VI. ch. 8.

{£) Leg. $3.princip.ff.de verb.pblig.
, (3) Instit. §. 21. de inutil, stipul. leg.'fij.ff. d« lé-

gat, i. Cod. civ. Des contrats, etc. art. il 19.
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tenu envers le stipulant de ses dommages et
intérêts, quoique le contrat'n'en contienne

point une obligation expresse.
C'est encore une règle générale, qu'on ne

peut point stipuler pour un autre ; de
sorte que celte stipulation ne produirait
aucune action, niau profit du stipulant, parce
qu'il n'y a point d'intérêt, ni au profit de celui

pour lequel la stipulation serait faite (i).
Que si la stipulation est faite pour le stipu-

lant et pour un étranger, elle est valable pouç
moitié au profit du stipulant, et inutile pour
l'autre moitié au profit de l'étranger. JD'oùoh

peut conclure, que le droit d'accroissement
n'a pas lieu dans les contrats.; il faut excepter
les choses et les droits stipulés qui né rèçoiyent
pas de division, comme le droit de servi-
tude (2).

!

On ne peut point également stipuler ni ac-

quérir pour un autre sans un pouvoir spécial.
De là vient que , quoique les Notaires qui sont

personnes publiques, stipulent pour les absefts,
ils ne peuvent point acquérir pour eux par les

contrats et conventions qui se forment par le

consentement mutuel des parties.
De cette règle qu'on nef peut point acqué-

rir par un autre sans pouvoir, il s'ensuit que

(i; Ibid. art. 11'a'o..

(2) Leg. 1. §.pem/t. Leg, 6.ff- de verb, oblig, Zeg..5$
nomm.proed,

' •:.;.- ..



Liv. XX. Des conventions. 25$

si j'ai acquis pour un autre, et qu'il refuse

d'accepter pour lui l'acquisition, quoique cette
déclaration ne soit faite qu'après plusieurs an-

nées,néanmoins je suis censé avoir acquis pour
moi, et l'acquisition n'a pas résidé un seul ins-
tant en la personne de celui au nom duquel j'ai
acquis. Si au contraire il accepte l'acquisition,
quoiqu'après plusieurs années, la déclaration

qu'il en fait remonte au jour du contrat de.

l'acquisition ou de l'adjudication judiciaire.
Quoiqu'on ne puisse point stipuler ou ac-

quérir pour un autre, néanmoins on peut sti-

puler que la somme qui est due au stipulant,
serapayée à ùri autre qu'il voudra : auquel cas

l'obligation est acquise au stipulant, et le paie-
ment doit être fait à celui qu'il-a-déclaré (1).
La raison est, que le stipulant peut avoir in-
térêt que le paiement soit fait à un autre qu'il
a choisi, soit pour exiger par-après de lui la
somme,qui lui aura été payée par l'action, de
mandat > ou autrement. -

La stipulation n'est pas inutile,, quoique
faite au profit d'un autre, lorsque lé stipulant
astipulé au profit d'un autre,, avec une peine
applicable au profit du stipulant, faute par la

partie d'exécuter sa convention et promesse,
parée qu'en conséquence de l'inexécution le

stipulant est bien fondé d?agir pour faire con-

(1) Instit. §. 4. de inutil, stipul. Cod. civ. des

Contrais, etc. art. 112c-, •.'.'-'



256 Cours de Droit.

damner sa partie à lui payer la peine à la-

quelle elle s'est obligée.
Nous devons remarquer encore relative*

ment aux conventions, qu'elles sont ou pures
et simples, ou à terme ou sous condition.

Lorsqu'elles se font purement, sans faire
mention du tems, ou sans aucune condition,
comme, par exemple : Je promets payer cent

francs à Titius, la chose peut être demande'e

au même tems qu'elle est promise (i). Néan-,

moins lecréancier doit donner un peu de tems

nson débiteur, pour le pouvoir payer, de sorte

que si le créancier envoyait le même jour
lune assignation à son débiteur, celui-ci ne

serait pas tenu de lui payer l'assignation,
mais elle serait valable, étant faite le len-

demain.

Lorsqu'il y a terme dans la convention, IV '

bligation n'en est pas moins contractée et la

chose due. Il n'y a que le paiement qui n'est

pas encore échu; l'action ne peut pas être in-

tentée, jusques à ce que le jour du terme

soit passé; car c'est en faveur du débiteur que
le terme a été ajouté; et on ne peut l'accusée
d'avoir manqué à sa promesse, que le jour
de l'échéance ne soit entièrement écoulé (2).
. Lorsque le lieu du paiement est ajouté à la

stipulation, elle est réputée faite à terme ,

(1) Leg. 68,ffi de reg.jur.
(a) Leg. 60 , 7'à.ffi de verb.oblig.

comme,
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comme si je stipule à Paris une somme

payable à Rome; celui .qui me promet, ne

peut être contraint au paiement avant qu'il
soità Rome, ou qu'il ait eu assez de tems

poury aller; parce que les contractans sem-
blent être ainsi tacitement convenus, ce tems
étantaccordé au débiteur pour faire plus fa-
cilement le paiement.

Quant aux différentes espèces de conditions

qu'onpeut insérer dans un contrat, elles sont
lesmêmes que celles qu'on peut mettre dans
unedisposition de dernière volonté, et dont
cousavons parlé en traitant des testamens (1).

Il y a cependant quelque différence quant
àl'effet de la condition.

Lorsque les conventions et obligations sont
faitessous condition, leur effet est suspendu
jusquesà l'événement de la condition [(2).

Le stipulant a cependant une simple espé-
ranceque la chose portée dans la convention t
luisera due : et ce droit est transrnissible à
leshéritiers, au cas qu'il décède avant que la
condition soit arrivée (3).
Il faut dire le contraire des legs faits sous

condition, dont l'espérance ne passe point aux
héritiers; mais ils s'éteignent par la mort des

(i)Code civil. Des contrats, etc., art. 1168, et suiv.

(2)Leg. 44. §. I.ff. de obligat. etact.

(3) Leg. i3. Cod. de contrah. et committ. stipul.
Tome III. R
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légataires, arrivée avant l'événement de li
condition (i).

La raison de la différence est, que dam
les contrats on songe à l'intérêt de sa famille
et de ses héritiers ; mais dans les dernière

dispositions, on est présumé ne songer qu'à
celui envers lequel on exerce sa libéralité,

lequel on veut préférer à son héritier légitime,
sous certaines conditions néanmoins. C'est pour-

quoi si la condition n'arrive pas avant la mort
du légataire, le legs est nul.

Les obligations contractées sous des condi-

tions impossibles sont nulles; la raison end

que celui qui s'oblige sous une condition m

possible, ne peut pas être obligé d'exécutet

sa convention que la condition ne soit arrivée;
et si elle est impossible, il n'y a point d'obli-

gation , puisqu'il est certain que la conditioB

n'arrivera pas. Ce qui a lieu dans toutes sortes

«de contrats et de conventions (2), c'est 11

contraire pour les dispositions testamentaires,

lesquelles sont valables,quoique faites sousdei
conditions impossibles, comme nous l'avons

dit ailleurs (3).

Lorsque les conditions apposées aux coi

(i)Leg. 122, %-^.ffi de verb. oblig.
(2) Instit. de inut. stipul. §. il. 24. Leg. 1. §. ri.Xff

SI. ff de oblig. et act. Leg. 7. Leg.'èi.ff. de v. o.

(3) Leg. ï.ff. de bondit, et demonst. Voyez ci-dessufi
Liv. I. chap. 18.
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tentions se rapportent au tems présent ou à

une époque passée, ce ne sont plus de vraies

conditions ; l'obligation est nulle ou valable

tout de suite. Il n'est plus question que de

vérifier si le fait qui est l'objet de la condition

s'estpassé ou non (i).

Après avoir indiqué les règles générales SUIT

la forme des contrats et les choses qui peuvent
en faire l'objet, il faut entrer dans quelque
détail sur ce qui les concerne chacun en par-
ticulier, c'est-à-dire, d'après l'idée que nous

avonsdonnée de la nature des contrats, sur

les diverses manières dont les hommes

fontl'échange des propriétés qui leur appar-
tiennent.
i Nous commencerons d'abord par ceux où

fon échange une chose pour un simple re-

tour de bienfaisance; nous passerons ensuite

\ ceux bien plus nombreux, où l'on échange
be chose contre une autre ou une valeuj

équivalente.

(i) Leg, iQQ./f. ds verà. oblig, Imttt, §. 6,&Qé*

ft st
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LIV R E XXL

DES CONTRATS DE BIENFAISANCE,

CHAPITRE I.

De la donation.

V/N doit mettre, avec juste raison, la donatw
à la tête des contrats de bienfaisance ; c'est
celui en effet qui fonrnit le moyen le plus
facile et lé plus complet, d'exercer sa bien-
faisance et sa libéralité.

Le Code civil définit la donation entre-vifs,
un acte par lequel le donateur se dépouille
actuellement et irrévocablement de la chose

donnée, en faveur du donataire qui l'ac-

cepte (i).
La loi romaine donne , ce semble , une

idée plus exacte de la donation, lorsqu'elle
dit que c'est une libéralité faite par quelqu'un
qui n'y est point obligé par aucun droit (2).

(i)Code civil. Des donations, etc., art. 894.
(2) Donari videtur quod nullo jure cogente cond'

àitur. Leg, 29. ff, de donat%
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C'est en effet la gratuité de la donation, si

l'on peut s'exprimer ainsi, qui en fait le vrai

caractère. Celui qui donne, quand il y est

obligé, s'acquitte de ce qu'il doit et n'exerce

pasune libéralité.

La donation se forme, comme tous les au-
tres contrats, par le concours du consente-
ment du donateur et du donataire.. L'accep-
tation de celui-ci, comme nous le dirons plusJ
aulong dans, la suite, doit; être expresse. Il
nesuffirait pas qu'il acceptât tacitement en
étant présent à la. donation, ou en prenant
possession des biens qu'on lui donne ; il faut

qu'il déclare expressément, qu'il accepte la li-
béralité qu'on lui fait.

C'est d'après cette considération que des Ju^
risconsultes Romains mettent la donation dans
lenombre djes contrats (1).

Quand on y réfléchit bien, l'on voit que
l'objet de tous les contrats est un échange de

jouissances; en effet, si j'achète une maison
ouun fonds de terre, c'est que je préfère la

jouissance de cette maison ou de ce fonds à cellet
de mon argent ; le vendeur a une intention
Contraire.

Un donateur n'exige d'autre retour que 1^

bienveillance et la gratitude de celui qu'iL

°blige. C'est le sentiment (Ravoir fait unes

(1) Leg. 7. Cod, de bis tjuce vic.t met. Leç.fj. Cod^
à fid. instrum. Leg, 8, cod. de proesoript. 3o, ve£,
®a/in, ,

' '

R3
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bonne action qui prédomine en lui. Gef te jouis-
sance en vaut bien une autre .-c'est la raison

pour laquelle on révoque la donation en cas

d'ingratitude de la part du donataire. Il a

manqué à la reconnaissance qu'il avait promise
en acceptant le don qui lui était fait. .

La donation doit donc être placée à la tête
des contrats qu'on appelle de bienfaisance)
et dans lesquels une des parties donne ou prête
les choses qui lui appartiennent, ou emploie
son tems et son travail gratuitement en faveur
de l'autre, sans autre retour que le plaisir delni
rendre service*

En effet, la plupart des contrats de bienfai-

sance, tels que le prêt, le commodat, ne sont

que des donations temporaires. Celui qui prête
son argent sans intérêt, ou la chose qui lui ap-
partient, le donne pour un tems déterminé,
sans autre recompense pour lui que le plaisir
d'être utile.

On distingue plusieurs espèces de donations;
La première de ces distinctions est celle des
donations entre-vifs et des donations à cause!
de mort.

Il n'y a que les premières qui méritent pro-
prement le nom de donation. Les secondes
se confondent avec les autres actes de dernière
volonté. Il n'y a pas de différence entre eux

aujourd'hui (i).

(i) Ordonnance de I73i,art. 3t
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Une autre distinction des donations est celle

desdonations pures et-, simples d'avec les do-

nations conditionnelles,. ou pour un objet dé-

terminé , tel qu'un contrat de mariage, une-

reconnoissance à satisfaire.

Cette dernière espèce de donation s'appelle-
rémunératoire. La libéralité du donateur n'est

passpontanée comme dans la donation pure?
etsimple; elle est provoquée par des servi-

cesantécédens que le donateur veut recon-
naître.

Mais ces services ne doivent pas être de
nature à imposer à celui qui les a reçus l'oblir

gation de les récompenser, ou du moins ce ne-
doit être qu'une obligation morale et de con-

venance ; autrement ce serait une dette qu'il
acquitterait. Cette distinction est assez indiquée-
dansle droit romain(i). Pour que la donation

eonserve,, en ce cas, le caractère qui lui est

propre, il faut que la valeur de l'objet donné

excèdecelle du salaire que lès services méritent
La donation , comme tous les contrats d'é-

change ,. transfère de suite la propriété de la

chosedonnée : elle dépouille le donateur , et

investit de suite le donataire. Toute dona-
tion faite sous des conditions qui dépendraient
dela seule volonlé du dona' eur serait nulle (2).
C'estune suite de la maxime. donner et retenir

(1) Leg. 194 et ii^ , (f. de ve-.rb. sigiiif..
{2) Leg. x..ff. di douât..-

' R 4-
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ne vaut, que nous expliquerons plus claire-

ment dans un autre endroit. Cela n'empêche

point que le donateur ne puisse se réserver la

jouissance de la chose donnée pendant un

certain temps, ou même toute sa vie; il suffit

qu'il se dépouille de la propriété.

Quant à ce qui concerne la capacité de

disposer par donation entre-vifs, les règles en

sont à-peu-près les mêmes que celles dont nous j
avons parlé , en traitant de la capacité pour \

disposer par testament.
Toute personne peut disposer ou recevoir

par donation, excepté celles que la loi en dé-

clare incapables.
Elle dit d'abord que pour faire une dona-

tion entre-vifs ou un testament, il faut être

sain d'esprit (1).
Nous avons dit plus haut dans quel sens

cette maxime devait s'entendre (2). Nous n'y
reviendrons pas.

Cependant la loi, en permettant au mi-
neur parvenu à l'âge'de seize ans de disposer
par testament d'une partie de ses biens,lui
interdit jusques à la majorité la faculté de

disposer entre-vifs.
Elle a pensé sans doute que les mineurs

étant incapables d'aliéner leurs biens, même
à titres onéreux, le sont bien davantage de

(1) Code civil, art. 901 et suiv.

(2,) Ci-dessus gLiv. II, çhap. i5.
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le faire à titre gratuit. Le code civil dit donc

que le mineur ne peut disposer de sesbiens à

titregratuit. Il n'excepte qu'un cas, celui où

il se marierait durant la minorité. Alors il

devieîit:capable de donner à son conjoint, avec
le consentement et l'assistance de ceux dont
le consentement est requis pour la validité de
sonmariage (i).

C H A P I T R E . I I.

De la forme des donations entre-vifs.

Le code civil veut que tous les actes por-
tant donation entre-vifs soient passés devant
notaires ,, dans la forme ordinaire des con-

trats, et qu'il en reste minute, sous peine de
nullité (2).

Cet article est pris mot à mot de l'ordon-
nance de 1731 (3).

Il avait été incertain jusqu'à cette ordon-
nance , si les donations faites sous seing-privé,
étaient valables. Les jurisconsultes, comme les
tribunaux , étaient fort partagés là-dessus.
L'ordonnance fixa toutes lés incertitudes.

: La loi romaine n'était pas aussi rigide. Elle

admettait, non-seulement les donations sous

(1) Code civil' tit. des donat., art. 9o3. 904. 906.
(2) Ibid. art. 9.31.'
(3) Art. 1,2.
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seing-privé, mais encore celles faites verba-

lement, ou par une simple lettre (i). L'insi-

nuation, dont nous parlerons plus bas, fut
établie pour donner aux libéralités entre-vifs
une publicité et une authenticité qu'on ; n'exi-

geait pas pour les autres actes.
A l'exemple de l'ordonnance de 1701, la loi

veut que l'on suive dans les donations les
mêmes formes que dans les actes publics.

Nous avons d-éjàexpliqué plus haut, quelles
étaient les formes" requises pour la validité
d'un acte public ; on peut y recourir.

Il est cependant à observer que la loi du 20*

ventôse relative au notariat, qui règle les formes

des actes publics, déclare nuls les actes où elles

ne seront point observées, avec cette modifi-

cation cependant que ceux qui seront signés
par les parties vaudront comme actes sous

seing-privé.
Il est aisé de s'apercevoir que cette excep-

tion ne pourrait s'appliquer à la donation.

L'acte qui la contiendrait., et où l'on aurait

omis quelques-unes des formes ordinaires des

contrats publics, serait nul, bien qu'il fût

revêtu de la signature des parties. La raison

de la différence est qu'un contrat ordinaire,,

quoique fait sous seing-privé, ne lie pas moins

les parties que s'il était fait pardevant notaire;

qu'il est seulement privé des prérogatives atta-

(1) Leg. i3 , 29 , 3o. ff. de- donat.
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chées aux actes publics , tandis que la loi ne

reconnaît de donations, que celles qui sont

faites par acte devant notaire.
Outre les formes ordinaires des contrats pu-

blics auxquelles les donations ont toujours été

assujetties, dans quelques pays et coutumes,
on y suivait autrefois des formes particulières,
que l'ordonnance de 1731 réserva expres-
se'men'.

En effet les législateurs de certaines contrées
de la France s'étaient aperçus que.les hommes
se dépouillaient difficilement de ce qui leur

appartenait pour le seul plaisir d'obliger un

autre, et que la séduction ou la surprise
entraient souvent pour beaucoup dans les dé-

terminations clé cette espèce ; l'expérience leur

avait en outre montré que la cupidité, humble

: et souple quand elle demandait, devenait in-
solente et ingrate quand ses désirs étaient, sa-
tisfaits ; ils avaient donc cru devoir entourer
les donateurs de quelques précautions qui
les missent à l'abri de la surprise et de la

féductibn, et assujettir pour cela ces actes à

des formalités plus solennelles que les con-

trats ordinaires. Cette sage prévoyance se re-

marque principalement dans les coutumes
ou statuts de l'ancienne Provence et de l'an-
cien Dauphiné. Il fallait dans toutes les

deux, pour la validité de la donation,
la présence du juge, et même d'un admi-

nistrateur de la commune et des plus proches
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parens du donataire ; cette dernière formalité'
ne s'observait pas toujours. Le statut delphinal
ne permettait pas encore de faire une donation
hors de son domicile, pour empêcher qu'on ne
transmarchât celui de qui on voudrait arraches
une libéralité.

L'ordonnance de 1731 réserva," comme
nous avons vu , ces formalités ; si elle ne les
étendit pas à toute la France, c'est qu'elles
n'étaient pas par-tout nécessaires , la faculté
de donner étant limitée en bien dès lieux.

La loi du i3 avril 1791 , les respecta aussi;
elle ordonna que le juge de paix tiendrait
la place du juge (1). j

Le code civil, qui étend si considéra-
blement la faculté de donner, aurait peut-
être bien fait de rendre commune à toute la
France cette ancienne loi locale.

CHAPITRE III.

Continuation du même sujet. De Vaccep'
tation de la donation.

La donation , dit-on dans les motifs de la
loi du i3 floréal, est considérée comme un

engagement réciproque ;il est par conséquent
indispensable que les deux parties y intervien-

(ï) Tit. j , art. 24.
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nent, Celle qui donne et celle qui reçoit. Il y
a donc une grande différence entre les dona-

tions et les dispositions testamentaires , comme

nous l'avons déjà fait voir ; et c'est d'après ce

principe que le droit romain mettait les dona-

tions dans la classe des contrats synallagmati^

ques ou obligatoires de part et d'autre (1).

L'acceptation est donc de l'essence de la

donation, et toute donation non acceptée
est encore un acte informe, qui ne saurait pro-
duire aucun effet ; le donateur peut changer de

volonté, et révoquer son bienfait. Il n'y a que

i'acc"eptation du donataire qui lie le donateur

irrévocablement (2).
On a toujours été d'accord sur ce point; il

n'y a eu de doute que sur la nature et sUr la

forme de l'acceptation ; le droit romain était

plus facile sur ce point qu'on ne l'a été dans

la suite; il suffisait que le donataire eût

exprimé la volonté d'accepter, soit tacitement

en assistant à l'acte,ou en prenant possession
de la chose donnée, pour que l'acceptation fût

censée valable (3). • .

Nos anciennes ordonnances exigèrent l'ac-

ceptation pour la validité des donations (4).
On était, en certains parlemens , plus indul-

(ï) Leg. 56. ff. de obligat. et ace.

(a) Gode civil, an 11, art. 93a.
(3) Leg. 6 et 1o , ff. de donat.

(4) 1539 , art. 139. 1549, art. 4.



270 Cours de Droit. - -

gent à l'égard des donations en faveur de l'é-

glise ou des établissemens de charité.

L'ordonnance de 1731 confirma, dans toute
sa rigueur, la nécessité de l'acceptation pour
toutes les espèces de donations, excepté celles
en contrat de mariage. Elle exigea qu'elle fut

expresse, et elle ne voulut pas permettre de la

suppléer par aucun équipollent, et qu'on pût
avoir égard aux circonstances dont on préten-
drait induire une acceptation tacite ou présu-
mée (1).

Le Code civil, sans s'exprimer d'une ma-

nière si positive, exige une accepation ex-

presse, et les motifs disent positivement que
cela doit s'entendre dans le sens le plus étendu,

de l'ordonnance.

Il n'est cependant pas nécessaire, pour la

validité de la donation, que l'acceptation se

fasse par le donataire en personne, et dans

l'acte même ; elle peut se faire par un acte

ou par une personne fondée de la procuration
du donataire,; mais alors le donateur n'est lié

par l'acceptation que du jour qu'elle lui a été

signifiée (2).
On doutait autrefois si la procuration de-

vait être expresse et spéciale pour la donation

qu'il s'agissait d'accepter, ou bien si une pro-

(1) Art. 56.

(2) Code civil,' art. 933.
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curatioH générale, pour accepter les donations

faites et à faire, était suffisante : il paraît,

par les motifs, qu'une procuration générale
suffit.

L'acceptation ne formant qu'un seul et

même acte avec la donation, dont elle est une

partie nécessaire , doit être par conséquent
aussi solennelle et aussi authentique ; elle doit

donc être faite par acte public, et il doit en

rester minute.

La loidit qu'il faut que l'acceptation soit faite
du vivant du donateur, qui est maître de ré-

voquer sa donation, jusqu'à ce que l'accepta-
tion l'ait rendue irrévocable ; d'où il suit que si

le donateur venait à mourir avant que le do-

nataire eût accepté, il n'y aurait pas de do-

nation. ; t
En serait-il de même si le donataire venait à

décéder avant d'avoir fait son acceptation ? Ses
héritiers seraient-ils reçus à la faire à sa place ?
Les auteurs antérieurs à l'ordonnance de 1731
n'étaient pas d'accord là-dessus ; il n'y a plus
eu de doute depuis l'ordonnance, qui, quoi-
qu'elle ne s'exprime pas positivement sur ce

point, dit cependant, ainsi que le Code civil,

que l'acceptation sera faite par le dona-
taire ou un fondé de pouvoir dé sa part;
d'où l'on doit conclure que ce droit est per-
sonnel au donataire, et ne peut appartenir à

d'autres.

Le Code civil dit encore que l'accepta».
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lion sera faite par un acte authentique.
A défaut de Notaire, pourrait-elle se faire

devant un juge assisté de son greffier ? Il sem-
ble que la loi ne s'y oppose pas, puisqu'elle
parle en général d'un acte authentique, et que
les actes des juges sont aussi authentiques que
ceux des Notaires.

Cependant l'ordonnance de 1781 disait

qu'elle serait reçue par un notaire, et c'est la

règle qu'il faut suivre.

Si le donateur est majeur, l'acceptation doit

être faite par lui, ou, en son nom , parla per-
sonne fondée de sa procuration, portant pou-
voir d'accepter la donation faite, ou un pouvoir

général d'accepter les donations qui auraient

été ou qui pourraient être faites.

Cette procuration devra être passée devant

Notaire, et une expédition devra en être an-

nexée à la minute de la donation , ou à la mi

nute de l'acceptation qui seraifr faite par acte

£éparé.
La loi du 25 ventôse, concernant les actes ;

notariés, n'exige point qu'on garde une mi-

nute des procurations ; cependant le Code

civil semb'e supposer qu'on en gardera une

des procurations en question, puisqu'elle
dit qu'une expédition en sera annexée à la

minute de la donation, ou à cellede l'accep-
tation , si elle est faite par acte séparé. (1).

(1) Code civi!, art. 933.
Une
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Une femme en puissance de mari est dans
une espèce d'interdiction qui la rend incapa-
ble de contracter, seule et sans l'autorisation
de son mari, aucun engagement civil (1).
Cette maxime est née du droit coutumier, et
elle éprouvait des modifications dans les pays
régis par la loi romaine. En effet, l'ordon-
nance de 1731, faisait une exception pour les
donations qui, en pays de droit écrit, seraient

faites à la femme pour lui tenir heu de biens

paraphernaux(2);mais cette exception n'existe

plus aujourd'hui ; la loi est uniforme : une
femme ne peut accepter une donation, quoi-
que, pour l'ordinaire, elle fasse par là sa con-
dition meilleure. Toute la ressource qu'on lui
accorde contre les caprices d'un mari, qui
voudrait la priver des libéralités d'un bienfai-
teur , c'est de lui permettre, en cas de refus de

sipart, de recourir à l'autorisation de la jus-
tice, comme il est dit aux articles indiqués de
la loi sur le mariage.

On peut demander si l'acceptation, étant

faite par une femme sans l'autorisation de son

mari, la ratification que celui-ci en 'fait parla
suite , rend la donation valable. Cette ques-,
tion, agitée postérieurement à l'ordonnance de

1781,a été fort, débattue par les Jurisconsultes.

Ceux qui tenaient pour la négative, et qui

(i)Louet etBrodeau, lett. M, somm. ir;
(2) Art. 9.

Tome III. , S
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pensaient que la ratification intervenue après
coup, ne pouvait valider l'acceptation faite

par une personne incapable, se fondaient sur
la coutume de Paris, qui veut que tout contrat

passé par la femme sans l'autorisation de son

mari, soit déclaré nul (i).
Le Code civil, qui a rendu cette règle gé-

nérale dans toute la France, semble l'avoir

adoptée dans toute sa rigueur, puisqu'il exige

que l'autorisation du mari soit donnée dans

l'acte même (2) ; elle ne peut donc être faite

après.
Il faut cependant convenir qu'en prenant ;

dans ce sens l'article du Code indiqué, il j

y aurait une espèce d'opposition entre cette

maxime et celle établie dans la loi du 26

ventôse an 11, relative au mariage, et dans

celle du 17 pluviôse an 12 , sur les contrats

et obligations, portant : « que la nullité fondée
« sur le défaut d'autorisation ( de là femme

<c par le mari) ne pouvait être opposée que
« par la femme, par le mari ou leurs héri-

te tiers (3). »

L'autorisation du mari est exigée pour l'a-

vantage de la femme, afin de la mettre à l'a-

bri des séductions auxquelles elle pourrait être

exposée; et ensuite pour celui du mari, qui,

(1) Art. ao3.

(2) Code civil, art. 217.
(3) lbid. art. 225. II2.5.
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frant le chef de la famille, a intérêt de veil-

ler à ce qu'il ne se fasse , sans son approba-
tion , aucun acte contraire à ses intérêts.

De-Ià il suit que, lorsque la femme ni le

|mari ne se plaignent point de l'acte qui a été

!passésans autorisation ;.que cet acte, loin d'être
nuisible à leurs intérêts , leur est peut-être
favorable, il semble que personne autre n'a,
droit de se plaindre de l'omission d'une for-
malité , que le seul intérêt des époux a fait

établir. Nous avons traité cette question plus
haut.

Ces observations s'appliquent naturellement

aucas de l'acceptation faite par là femme sans
leconsentement du mari. Si ni l'un ni l'autrene

réclame, et s'ils approuvent par leur silence un
acte qui leur est infailliblement avantageux,

pourquoi la loi ne l'approuvera-t-elle pas,
comme elle fait pour les autres contrats , dans
unepareille hypothèse? Là donation n'est qu'un
contrat qui se régit par les règles des, conven-

tions.

L'ordonnance de 1731, donnait au tuteuç
etau curateur le pouvoir d'accepter la douàr
tion faite à un mineur (-1). Mais le tuteur ne l'a

plusaujourd'hui, s'il n'y est autorisé par un

conseil de famille. Cependant, lorsque le mi-

neur sera émancipé , il pourra faire lui-même

(1) Art. 7.
S a
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l'acceptation, avec l'assistance de sort cura-

-teur(i).
Mais la loi, tout en dépouillant le tuteur

du pouvoir qu'il avait toujours eu d'accepter
les donations faites à son mineur, accorde ce
droit aux père et mère du mineur émancipé
ou non émancipé, et aux autres ascendans,
même du vivant des père et mère , quoiqu'ils
ne soient ni tuteur, ni curateur du mineur.
Cela se pratiquait même avant l'ordonnance
de 1781 ,qui consacra cette règle (2).

Il suit néanmoins des dispositions du Code

civil , qu'un mineur non émancipé est dans
une incapacité absolue d'accepter une dona-

tion, quelque avantageuse qu'elle pût lui être,
sans le concours de son tuteur, autorisé par
un conseil de famille. L'acceptation faite sans
ces formes serait nulle , et sa nullité entraîne-
rait celle de la donation. Cependant, malgré les,

dispositions bien précises de l'ordonnance de

1731 à cet égard, des auteurs , tels que Fur-

gole, doutaient encore si l'acceptation faite

par le mineur ne serait point valable.

En effet, il est généralement convenu que
les stipulations faites par un mineur et un

pupille mêmve, qui a déjà l'usage de la raison,

quand elles leur sont avantageuses , obligent

(1) Cod. civ. art. 463. g3S.
(2) Art. 7. Journ. du Pal. tom 1. p. 8o5.
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ceux avec qui ils traitent, quoique la plupart
du tems ils ne soient pas obligés eux-mêmes.

Comment, d'après cela, ne pas reconnaître
la validité d'une donation qu'ils auraient ac-

ceptée, puisqu'il est presque impossible qu'une
donation devienne onéreuse pour celui à qui
on la fait ? On peut encore appliquer ici
ce que nous avons déjà dit, relativement à

l'acceptation faite par la femme sans le con-
sentement du mari, et contre laquelle ni l'un
ni l'autre-ne réclame. L'incapacité de la femme
est de la même nature que celle du mineur;

; leur acceptation doit être jugée d'après les
mêmes principes.

Si la donation est faite à une personne en
état d'interdiction, l'acceptation doit être faite

par le tuteur, dans la même forme que pour
le mineur (1).

Mais cette règle ne s'appliquerait point au

prodigue, qui n'est pas précisément interdit,
mais à qui l'on donne seulement un conseil,
sans lequel il ne peut ni plaider, ni transiger,
m-recevoir un capital mobilier, ni en donner

décharge , aliéner, etc. (2).
Cette précaution, qui n'a été imaginée que

pour empêcher un prodigue de dissiper son

bien, cesse quand il s'agit d'en acquérir,
comme dans la donation. .

(1) Cod. art. 609.
(2) Ibid. art. 5i3.

S S
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Le sourd et muet qui est majeur peut ac*

cepterjui-même, ou par un fondé de pouvoir,
la donation qui lui est faite, pourvu qu'il
sache écrire, et qu'il manifeste l'intention où

j[ «st d'accepter le don qui lui -est fait, ou en

assistant à l'acte de donation qu'il doit sous-

crire , ou en faisant une procuration pour
donner pouvoir d'accepter à sa place (1).

Mais s'il n'a pas l'usage de l'écriture, l'ac-

ceptation ne pourra être faile que par un

curateur, qui lui sera donné dans la forme

établie par le Code civil, au titre de la mino-

rité (2),
Les donations faites au profit d'hospices,

des pauvres d'une commune, ou d'établisse-

mens d'utilité publique, sont acceptées par\
les administrateurs de ces communes ou éta- ;

Jblissemens, après y avoir été duement auto-1

risés (2).

Nous avons expliqué assez au long ci-

dessus comment est réglée à présent l'adrai-;
nistration des biens appartenant aux commit-1

nés ou aux établissemens publics. S'il s'agit i

d'une donation, les administrateurs en don-:
nent avis au préfet, qui adresse au ministre

de l'intérieur les renseignemens convenables
sur les avantages qui peuvent en résulter; et

(1) Code civil, art. g36.
(a.) Ibid, art. 9,3.7,.
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ensuite, sur le rapport du ministre, le Gou-

vernement autorise par un arrêté les admmis-,
irateurs à accepter le don qui leur est proposé.
Il ne vaut, pas jusqu'alors (1). L'arrêté du

Gouvernement tient lieu des lettres-patentes
qu'il fallait autrefois pour que les gens de

main-morte pussent faire de nouvelles acqui-
sitions. Il n'y avait que les hôpitaux qui étaient

dispensés de cette formalité, en mettant, dans

l'année, hors de leur main les biens acquis
par donation ou testament, et en les rempla?

çant par des rentes sur l'état.

CHAPITRE. III.

De la tradition et de la transcription de la

1 donation.

. La donation duement acceptée est parfaite
par le seul consentement des parties, et la

propriété des objets donnés est transférée au

donataire , sans qu'il soit besoin d'autre tra?

dition (2).

Ceci est une conséquence ou une répétitioa
de tout ce qui a-été dit précédemment, et

d'où il résulte qu'une donation est parfaite

(1) Ci-dessus , Liv. 3, Chap, 16.
(2) Code civil, art. 938.

S 4
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par le seul consentement des parties, dont
l'une donne et l'autre accepte. Ce consente-

ment Seul suffit pour transférer la propriété
de la chose donnée, de la personne du dona-

teur à celle du donataire, sans qu'il soit besoin
d'une tradition de la part du donateur, ou

d'une prise de possession réelle et effetive de

celle"du donataire.
Il n'en était point ainsi dans notre ancienne

jurisprudence côutumière : la donation n'é-

tait parfaite qu'autant que la tradition réelle
de la chose donnée s'était ensuivie, et que le

donataire en avait été saisi. Si le donateur

venait à1mourir avant que cette tradition fût

effectuée, la donation était comme non ave-

nue. On pensait alors que le donateur, res-

tant en possession de la chose donnée , n'avait

pas eu l'intention de s'en dépouiller. De-la la

maxime , donner et retenir ne vaut, qu'on
Irpuve dansnos anciens Jurisconsultes (i).

Cette maxime avait été un peu modifiée

dans la coutume de Paris, qui dit que c'est

donner et retenir , quand le donateur s'est ré-
servé la jouissance de disposer librement de la

chose donnée, ou qu'il demeure en posses-
sion jusqu'au jour de son décès.

Il n'y a pas de doute, que si un donateur
se réservait la libre disposition de la chose

(a) Ii::lit. coutum. de Loisel, liv. IV, fit. IV, n". 5,
C'jittimie de Taris, art. 273. 27-j.
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donnée,, ou s'il ne faisait la donation que
sousune condition , de l'exécution de laquelle
il demeurerait le maître , ce serait le cas de la

maxime, donner et retenir ne vaut, et que la

donation serait comme non avenue (1).
Mais-rien n'empêche que , comme dans le

droit romain , on ne puisse faire une dona-
tion sous une condition casuelle, ou que se

contentant d'une translation fictive de la pro-
priété, le donateur ne puisse se réserver l'usu-
fruit des biens donnés ; ce qui n'était pas
autrefois.

Ainsi, quand la condition apposée dans la
donation dépend du donataire ou d'un événe-
ment incertain, ou que le donateur s'est

réservé seulement pour lui ou pour d'autres
la jouissance des fruits des biens donnés, la'

[propriété de ces biens est transférée par le seul

jiait du consentement des parties, dont le
rôle chanee dès ce moment : le donateur deve-
nant simplement usufruitier, de propriétaire
qu'il était auparavant; et le donataire acqué-
rant. , par la donation , là propriété d'une

choseà laquelle il n'avait précédemment aucun

droit; sauf -l'usufruit, qui n'y sera réuni qu'à

l'expiration du. terme pendant lequel il est

accordé à un autre.

Pour achever de bien faire entendre le
sensde la maxime donner et retenir ne vaut,

(1) Ordcnnance de 1701, art. i5.
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nous ajouterons ici un passage d'une lettre
de d'Aguesseau, où il dit : « Que le sens
de cette maxime n'est point que la tradi-
tion feinte ne puisse avoir lieu dans les do-

nations , et que personne, clans les pays cou-
tumiers même , n'a jamais pensé à exiger
des donateurs une tradition réelle. Tout ce

que cette maxime signifie , est que le do-

nateur ne peut se réserver , ni la propriété
de la chose donnée , dans le tems qu'il la

donne , ni le droit d'en priver le donataire

quand il le jugera à propos , et , en ce sens,
la maxime est en quelque manière de droit

naturel (]). »

D'Aguesseau donne ici la maxime du droit

coutumier, telle qu'elle existait de son tems,

épurée par les principes du droit romain.

Mais il n'en était pas ainsi dans les anciens

tems, où les esprits, peu accoutumés à la ;
distinction subtile de la tradition feinte et

de la tradition réelle, ne voyaient de dona-

tion que là où il y avait désemparation to-

tale de la propriété.
D'après ces principes , il est évident qu'une

simple promesse de donner , fût-elle revêtue
de toutes les formes de la donation, ne peut

Jamais eu avoir les effets. Une promesse de

donner ne saurait être une donation , puis-

que promettre et faire ce que l'on promet

(i) Tom. 9. lett. 289. 290.
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sont deux choses très-distinctes , et qu'on ne

saurait confondre. Une simple promesse n'est

point un engagement irrévocable, consom-

mée par le consentement de deux parties j
elle n'est que l'acte d'une partie : c'est l'es-

poir qu'on donne d'un bienfait à venir , et

non la consommation d'un bienfait présent.
Celui qui promet peut s'en dédire : il n'y
a donc pas cette' irrévocabilité qui fait un
des caractères essentiels de la donation. Tous
les efforts de Fargole pour en trouver une
dans la simple promesse de donner sont donc

vains.

Observons encore qu'une donation faite sans

tradition feinte ou réelle , est prescrite par
trente ans (1). Ainsi, si, à la suite d'une

donation pure et simple , le donateur res-
tait détenteur des biens donnés , et si le

donataire laissait passer trente, ans sans en

demander la délivrance , son action serait pres-
crite.

Tout ce que nous avons dit de la tradi-
tion ne concerne que les immeubles qui ont

une assiette fixe et qu'on ne peut changer.
Car, quant aux meubles, la tradition réelle

qu'on eh fait complète la donation. Il en
est de même pour le don d'une somme modi-

que. On n'y exige aucune des formes de la loi. Il
ne faut pas d'écrit, ni pour la donation , ni

(1) D'Aguess. plaid. i5.
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pour l'acceptation. La tradition effective du
meuble , et l'acceptation de celui à qui on
le donne , sont suffisans sans formalité (1).

Mais quand le donateur veut faire une
donation d'effets mobiliers et s'en conserver la

jouissance, il faut nécessairement prendre quel-

que précaution pour en indiquer la consistance,
et en fixer en quelque sorte la mobilité.

On peut donner des effets mobiliers de

deux manières : ou la donation est faite d'une

somme mobiliaire à prendre sur les biens du

donateur après sa, mort, ou bien elle est faite

d'effets purement mobiliers.

La donation d'une somme mobiliaire à

prendre sur les biens du donateur , produit
le même effet qu'une reconnaissance ou une

obligation que le donateur ferait de cette som-

me. L'acte qui la contient doit renfermer les

mêmes formalités que les donations ordi-

naires ; et, lorsque l'acte est parfait par l'ac-

ceptation, on le fait inscrire aux hypothèques;
et, du jour de cette inscription, les biens du

donateur sont affectés à cette somme , et le

donataire a un droit irrévocablement ac-

quis et indépendant de la volonté du tes-

tateur.

Il ne peut en être ainsi d'une donation

d'effets purement mobiliers, qui ne sont pas

(1) Leg. 25 , Cod. de donat. D'Aguess. tom. 9. letk

290.293.
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eux-mêmes susceptibles d'hypothèques. Le do-

nateur qui eu reste possesseur, est le maître

d'eu disposer encore à son gré ; le donataire

n'a. aucun droit' de suite pour les reven-

diquer de ceux à qui le donateur les aurait

vendus ou donnés. On ne peut y donner de la

consistance et de la stabilité qu'en en fixant la

valeur et la quantité dans un état estimatif, qui
demeure annexé à la donation : cet état est

de rigueur (i). La donation serait autrement

nulle ; car on ne connaîtrait pas sans cela les

objets sur lesquels elle porte. Le donateur

ayant en outre la faculté d'en disposer, la do-

nation deviendrait illusoire. Au moyen de l'état

estimatif, la valeur desmeubles est déterminée.

On connaît les objets que comprend la dona-

tion; et si les meubles ne se retrouvent pas, le

donataire peut en réclamer la valeur, comme
il sera dit à l'instant.

Mais cet état estimatif n'est nécessaire que
t[uand il n'y a pas de tradition réelle (2).

A la mort du donateur , le donataire prend
les meubles qui existent en nature-, et en

l'état où ils se trouvent. S'ils ont été dé-

gradés par l'usage ou par le tems , il n'a

aucune indemnité à prétendre pour cela. Mais

si les effets donnés ont péri pendant la vie

(1) Code civil, art. 948. Ricai-d, n°. 963 et suiv.

(2) Ordonn. de 173-1, art. i5.
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du donateur , ou s'il en a disposé en faveur
d'autres personnes parentes on autrement, le
donataire n'a pas le droit de les revendiquer.
Il a seulement action contre les héritiers du
donateur pour raison des objets non exiïtans,

jusqu'à concurrence de la valeur qui leur
aura été donnée dans l'état estimatif (i).

Mais, pour s'assurer le recouvrement de
cette valeur, en cas qu'il se trouve en con-

currence avec d'autres créanciers , il fau-
dra qu'il ait fait inscrire l'acte de donation
au bureau des hypothèques. Comme il ne

s'agit que du recouvrement d'une somme mo-

biliaire , l'inscription seule suffit.

Lorsqu'il y aura donation de biens sus-

ceptibles d'hypothèques , la transcription des

actes contenant la donation et l'acceptation,
ainsi que la notification de l'acceptation
qui aurait eu lieu par acte séparé, devra
être faite aux bureaux des hypothèques dans

l'arrondissement desquels les biens sont

situés (2).
La transcription remplace ainsi l'ancienne

formalité de l'insinuation , qu'on exigeait dans
les donations sous peine de nullité, et dont
il est essentiel de faire connaître l'origine.

La plupart des actes se faisaient verbale-

(1) Code civil, art. 950,
( 2 ) Ibid. art. 939.
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ment ou sous seing-privé chez les Romains.

Il n'y avait pas , comme chez nous , des

Notaires pour les recevoir , ou qui eussent du

moins le droit de leur imprimer un carac^

tère de publicité et d'authenticité. Un acte

ne devenait public que lorsqu'il était insi*-

nue', c'est-à-dire, enregistré au greffe des
tribunaux. Cette formalité n'était point re-

quise pour les actes ordinaires ; on l'exigea ,
sous peine de nullité , pour les donations ,

auxquelles il était nécessaire , pour éviter
les surprises , de donner de la publicité ,

lorsqu'elles excédaient une certaine somme (1).
Quand le droit romain fut devenu celui

d'une grande partie de la France, et qu'on
y eut adopté l'usage des donations , celui de
l'insinuation se conserva aussi. La plupart des'

ordonnances, à dater de celle de i53g,
en font mention (2) : il se maintint même

lorsqu'on eut établi la nécessité de la rédac-
tion par écrit delà plupart des actes, et même

après que le contrôle, aujourd'hui l'enregis-
trement , eut ajouté un nouveau caractère
de publicité, à celui que l'acte avait déjà reçu
par le ministère du Notaire.

L'insinuation était de rigueur ; et il n'y
avait d'exception, que' pour les donations en

ligne directe faites en contrat de mariage,
comme on le voit par l'ordonnance de 1731.

(1) Leg. 36. §. ultim. Cod. de donat,

(2) Art. i3a.
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Le principal objet de l'insinuation était de
donner connaissance aux créanciers du do-
nateur ou à ceux qui voudraient traiter avec
lui , des engagement qu'il avait pris par la
donation qu'il avait consentie. L'établissement
du régime hypothécaire, et les transcriptions
qu'il exige des actes d'aliénation, pour leur
donner toute leur force, remplissent d'une

manière-plus simple l'objet de l'insinuation.
Cette formalité devenait dès - lors inutile.
Elle a donc été supprimée , comme cela
résulte du silence de la loi , et de l'asser-
tion positive des motifs à' ce sujet. Elle a été

remplacée par la transcription aux bureaux
des hypothèques de l'arrondissement où les
biens sont situés.

Si l'acceptation a été faite séparément de la

donation, elle doit être transcrite, de même

que la notification qui en aurait été faite au
donateur.

La transcription transmet au donataire les
droits que le donateur "avait à la propriété des
immeubles donnés ; mais avec les dettes et hy-
pothèques dont ces immeubles sont grevés (i).
Jusqu'alors, le droit du donataire est encore

incertain; et si le donateur en disposait autre-
ment, ou s'il grevait les immeubles donnés,
de nouvelles charges et hypothèques , la do»

(Ï) Cod. civ. lit. des hypothèques.
nation
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tïaiîoil serait en vain alléguée pour contester

leur légitimité.
ïl s'élèverait seulement, la question de sa-

voir si une personne faisant une nouvelle do*

nation d'une chose déjà donnée, mais dont

l'acte ne serait pas transcrit encore -, serait

tenue de dommages et intérêts à l'égard du

donataué. Il n'y a pas de doute pour le cas dé

h. venté, puisqu'il y a sîellionat , lorsqu'on
vend une même chose à deux personnes
différentes.

La question semble douteuse dans îe cas

de la donation, parce que , s'agïssant d'une

aliénation gratuite -,le donataire n'a pas donné -,
comme l'acheteur, une somme en retour des

biens qu'il a acquis»
Il n'en est pas moins vrai que là dohatiùn

Opère, comme' la vente, le transport de là pro* .

piïété, et qu'il ne peut être au pouvoir du

donateur d'anéantir un acte Consommé, eu

disposant en faveur d'un autre d'un bien qui
n'était plus en sa propriété. La loi l'entend

tellement de cette manière, qu'elle exclut le'

donateur du droit d'opposer le défaut de

transcription, comme nous le verrons plus
bas.

Le mari qui était obligé dé faire faire bdans

l'ancienne jurisprudence, l'insinuation des do*

ùations que l'on faisait à sa femme ; les tu-

teurs, curateurs des mineurs ou interdits, les

administrateurs, à qui la même obligation;
Tome III. T
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était imposée , pour les donations faites, aus

personnes ou aux établissemens dont le soia
leur était confié, sont également chargés au-

jourd'hui de faire faire la transcription.
Si le mari néglige ce devoir ,1afemme pourra

faire procéder à la transcription sans l'auto-
risation de son mari. Le mineur aurait sans
doute le même droit, en cas de négligence
de son tuteur, s'il était en état de veiller lui-
même à ses affaires.'Ci)

Le défaut de transcription peut être op-
posé par toutes personnes ayant intérêt, ex-

cepté toutefois celles qui sont chargéesdefaire
faire la transcription, ou leurs ayans-cause et le
donateur (2).

La même règle existait autrefois relative-
ment à l'insinuation, comme on le voit par l'or-

donnance de 1731 (3). Tous ceux qui avaient
intérêt à contester une donation , et les héritiers
même du donateur, pouvaient faire valoir le
défaut d'insinuation : il n'y avait que ceux '

qui étaient chargés par devoir de faire

remplir cette formalité, qui ne pouvaient
exciper de son omission ; tels que le mari, les

tuteurs, curateurs, administrateurs, dont
nous avons parlé plus haut ; aujourd'hui
encore s'ils ont des intérêts à démêler avec le

donataire, et dans la discussion desquels il leur

(1) Code civil, art. 940*
(2) Ibid. art. 941.
(3) Art. 27. 3i.
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fût utile de faire valoir le défaut de trans-

cription, ils n'en auraient pas le droit. Il en

est de même du donateur, qui ne peut allé-

guer le défaut de transcription pour s'exemp- -

ter d'exécuter la donation, oU pour justifier
la disposition frauduleuse qu'il aurait faite des

biens donnés en faveur d'un tiers, comme nous

l'avons déjà dit. La transcription n'étant faite

que pour rendre la donation publique , et en

donner connaissance à ceux qui pourraient
avoir intérêt à se la procurer, ce motif cesse à

l'e'gard du donateur.

Mais la faculté dont on prive le donateur,
on l'accorde à ses héritiers (i). Si le donateur

était mort ayant la transcription de la do-

nation , elle serait comme non avenue.

Par les lois anciennes il y avait quatre mois

pour faire faire l'insinuation ; et lorsqu'elle
était faite dans ce délai, la donation était va-

lable, quand même le donateur serait venu
à décéder dans cet intervalle. Mais si on avait

laissé passer ce délai, et que le donateur fût

venu à mourir l on n'était plus à temps de ré-

parer cette omission. Il en était autrement

lorsque le donateur était vivant : on pouvait
même, après les quatre mois , faire faire l'in-

sinuation ; mais , en ce cas, la donation n'a^
vâit d'effet à l'égard des tiers que du jour de

(i) Ordonn* de 1731, art* 27; D'Âguess. tom. 9^
Lstt. 290.

Ta
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l'insinuation ; et si dans l'intervalle le donateur

contractait de nouvelles dettes, les créanciers

avaient actionsur les biens donnés, comme sur
tous les autres. La mort du donataire n'empê-
chait point l'insinuation de la donation, tant

que le donateur était vivant.

Le délai qu'on avait pour l'insinuation

n'existe plus pour la transcription : on doit

donc se hâter de la faire faire, pour éviter les

difficultés qui pourraient s'élever , si le dona-

teur venait à mourir avant la transcription,
ousi, dans l'intervalle delà donation à la trans-

cription, le donateur contractait de nouveaux

engagement.
"

Les mineurs, les interdits, les femmes ma-

riées, ne sont point restitués contre .le défaut

de transcription des donations; on leur laisse

seulement un recours contre leurs tuteurs ou

maris, dont l'insolvabilité ne serait point un

prétexte pour demander que la donation soit

confirmée à l'égard des tiers, nonobstant le

défaut de transcription (1).
L'ordonnance de 1701 , contenait une dis-

position semblable à l'égard du défaut d'in-

sinuation (2). Il y a cependant cette diffé-

rence , c'est que le défaut d'insinuation était
une nullité de la donation , tandis que le dé-

faut de transcription n'annulle pas précke'-

(1) Code civil, art. 942.
(a)Ari. 28."
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ment la donation ; il empêche seulement qu'on
ne puisse en faire usage au préjudice des tiers.

C H À P I.T-B) E VI. ,

De la quotité de biens dont on peut disposer
par des donations entre-vifs, et de la
réduction de celles qui excèdent.

La quotité disponible fixée par la loi pour
«eux qui laissent des descendans ou des ascen-

dans, est toujours la même, soit qu'on la donne

par des actes entre-vifs ou par des actes de
dernière volonté..

Mais'si quelqu'un épuise son droit de son
vivant par des actes entre-vifs, il ne lui reste

plus rien à disposer par testament. To-us ses

pouvoirssontconsomm.es, comme on le verra

encore mieux tout-à-l'heure.

Les donations quiv excèdent la quotité dis-

ponible, ne sont pas nulles pour cela; elles sont

seulement réductibles à cette quotité, lors-de

l'ouverture de la succession (i).
Cette observation était d'autant plus impor-

tante, que l'on avait mal à propos élevé des
doutes à ce sujet, relativement à la loi du 4 ger-
minal an 8. -

Maisles règles ne sont pas les mêmes relati-

. vement à. la réduction qu'on est en droit de

(1) Code civil, art. 90..
T 3
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demander des libéralités faites par des actes

entre-vifs, et de celles qui sont contenues dans
des actes de dernière volonté.

La réduction des dispositions entre-vifs ne

peut être demandée que par ceux au profit
desquels la'loi fait la réserve, par leurs héri-

tiers ou ayans cause; les donataires, les léga-
taires, ni les créanciers du défunt, ne peuvent
demander cette réduction , ni en profiter (i).

Les dispositions entre-vifs, diffèrent en effet
en plusieurs points, dont nous avons déjà vu

quelques-uns, des dispositions de dernière vo-

lonté , mais sur-tout relativement à ceux qui
:

ont le droit d'en demander la réduction.
La loi indique d'abord ici ceux qui peuvent j

exiger celle des donations entre-vifs, qui excè-

dent la quotité disponible. Elle n'admet que
les personnes à qui elle assure une portion
des biens du donateur; la loi les désigne par
ceux au profit de qui elle a fait la réserve.

Il eut été, ce semble, préférable, pour la

clarté et la précision, de les appeler les héri-

tiers légitimes ; car ceux en faveur de qui la

réserve est faite sont toujours les héritiers de

droit; ceux à qui on donne la quotité dispo-
nible ne sont que de simples donataires ou lé-

gataires.
Les héritiers ou ayans-cause de ceux en fa\

veur de qui la réserve est faite, succèdent aussi

(i) Code civil, art. 91.
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à leur droit de pouvoir demander la réduction
de la donation faite à leur préjudice, puisque
ce droit fait partie de la succession à laquelle
ils sont appelés.

Quant aux donataires et aux légataires, ils
n y sont point admis, et la raison en est toute

simple. L'intérêt, en général, est la mère de
l'action ; d'où il suit que ceux qui n'ont rien à

prétendre dans les bieqs d'une personne, ne

peuvent se plaindre de l'étendue qu'elle a don-

née à ses dispositions. Il n'y a que ceux en fa-
veur de qui la loi faisait une réserve ou leurs

héritiers et ayàns-cause, qui aient le droit de

réclamer, si on les en prive. Des étrangers ne

peuvent se servir d'un droit qui n'est point éta-*
bli pour eux.

De plus, une donation est une translation

irrévocable des biens donnés. Un donataire

postérieur ou un légataire même, qui ne trouve

point à se payer dû montant de sa donation et
de son legs, ne peut pas plus quereller la. do-

nation antérieure à, la sienne, qu'il ne pourrait
rechercher une vente ou une aliénation quel-

conque; lorsque sa donation a été faite ou que
son legs est échu, les biens antérieurement

donnés n'appartenaient plus an donateur ou

au testateur; il n'a donc pu les comprendre
dans une nouvelle libéralité.

Quant aux. créanciers, il semble que la dis-

position qui les concerne dans la loi est super-
flue; ou ils sont antérieurs à la. donation qui.
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excède la quotité disponible, ou ils sont posfe-
rieurs. On n'estime une succession qu'après
avoir prélevé les dettes, deducto aère alieno-.
Pour évaluer la quotité disponible d'une suc-

cession, et par une suite nécessaire, la réserve

des héritiers de droit, il faut en avoir évalué
îa valeur, moins les dettes. Les créanciers ne

peuvent demander la donation qui excède

cette'quotité, parce qu*ils ont du être payés
avant que le montant de la réserve et de la

quotité disponible ait été fixé.

Si on entend parler des créanciers postérieurs
à la donation qui a excédé la- quotité disponi-
ble , il est bien certain qu'ils ne peuvent en de-

mander la réduction, puisque lorsque leu?

créance a été établie, les biens, donnés ne fai-

sant- phis partie de ceux du donateur, ne pou-
vaient être soumis à l'hypothèque ou au privk

iége de ces créanciers.

Il n'y aurait du doute que pour les créan-

ciers chirographaires , dont la créance n'aurait

pas une date authentique. Mais ce cas doit se»

régler d?après les dispositions ci-après, qui con-

cernent les dettes, dont un donataire peut être

chargé.
La loi dit ensuite que la réduction- se déter-

mine en formant une masse de tous les biens

existans au décès du donateur ou testateur. On

y jaunît fictivement cepx dont- il a été disposé

par. donation entre-vifs, d'après leur état, à

J'^poque des donations, et leur- valeur-au terns.



LiV. XXI. De la donation, 297

du décès du donateur. On calcule, sur tous ces

biens, après en avoir déduit les dettes, quelle
est, eu égard à la qualité des héritiers qu'il
laisse , la quotité dont il a pu disposer (1).

Comme il ne s'agit ici que delà réduction

des donations entre-vifs, il semble que dans

cette phrase, existant au décès du donateur

ou testateur, ce dernier mot est superflu. L'on

voit également que l'on donne dans l'article

indiqué , le. nom d'héritiers à ceux en faveur
de qui la réserve est faite, ce qui vient à l'appui
de ce que nous, disions tout à l'heure à ce sujet.

Au demeurant, pour connaître la. portion
de biens dont une personne a eu le pouvoir de

disposer, il faut nécessairement connaître le

montant de sa succession; et une succession

n'existe qu'après le décès, ou la mort civile de

celui qui la laisse.

On fait alors une masse, non-seulement de

ce qui lui appartenait à l'époque de sa mort

naturelle ou civile, mais encore des biens dont

il a disposé par des donations entre-vifs. Car

si ces biens ne font plus partie effective de la

succession, ils y sont rapportés fictivement3.

pour savoir s'il a épuisé de son vivant la faculté

que la loi lui donnait.

Ces biens sont rapportés à la succession en

l'état où ils étaient à l'époque de la donation.

y.) Code civil, art..923,
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Les améliorations que le donataire peuty avoir
faites ne sont point comptées ; mais si la valeur
en a augmenté ou diminué par le bénéfice du
tems ou des circonstances, on en tient compte.
Car ce calcul se faisant lors de l'ouverture de
la succession, les biens quelconques doivent
être estimés suivant leur valeur à cette

époque.
On doit prélever les dettes comme nous.le di-

sions tout-à-1'heure.
Ces opérations terminées, on évalue facile-

ment la quotité dont le défunt a pu disposer,
eu égard à la qualité et au nombre des héri-
tiers qu'il laisse (i).

Il n'y a jamais lieu à réduire les donations

entre-vifs, qu'après avoir épuisé la valeur de
tous les biens compris dans les dispositions tes-

tamentaires; et lorsqu'il y aura lieu à cette
réduction , elle se fera en commençant par la
dernière donation,et ainsi de suite , en remon-
tant des dernières aux plus anciennes (2).

La première partie de cette disposition de la
loi signifie que les legs ne seraient pas payés, si
le testateur qui les a faits avait déjà épuisé la

quotité.disponible , par des donations entre-
vifs.

Ces derniers actes sonfr irrévocables de leur
nature. On ne peut y toucher qu'autant que la

(1) Code civil, art. 9i3. 922.
(2) Ibid, art. 923.
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valeur des biens dont on y dispose, excéderait la

quotité permise au donateur. Si elle n'excède

pas, et qu'elle équivale seulement, le droit du
donateur est consommé. Les legs qu'il pourrait
faire ensuite seraient caducs, puisqu'ayant déjà
usé de la faculté qui lui était concédée, il ne
lui restait plus rien à donner.

Les légataires ne peuvent demander une ré-

duction sur les donations qui avaient trans-

porté la propriété des biens au donataire, parce
que ces biens n'étaient plus à la disposition du

donateur.

Mais s'il existait plusieurs donations succes-
sives , et que dans les dernières on eût excédé la

quotité disponible, la réduction devait-elle se

faire sur toutes les donations indistinctement
au marc le fran#, ou bien en commençant
par les plus récentes, et en remontant successi-

vement aux plus anciennes ?
Le même principe qui empêche qu'on ne

réduise les donations pour acquitter les legs,

oblige aussi, dans le cas de plusieurs donations,
de faire porter la réduction d'abord sur les plus
récentes, et de remonter successivement aux

plus anciennes.

Les donations ont une date certaine, et elles

ont reçu toute leur perfection , du jour où les

formalités prescrites par la loi ont été remplies :

de ce jour, la propriété des biens.donnés a été

irrévocablement transportée aux donataires.'

Si, dès-lors, il restait des biens suffisans pour
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remplir la réserve des héritiers légitimes, il n'y
aurait aucune réduction à prétendre sur la do-

nation.

Si l'on en a fait ensuite une seconde où l'on

ait empiété sur la réserve, une telle donation

est nulle par le fait, puisqu'il ne restait plus
rien au donateur dont il pût disposer. La ré-

duction doit donc porter sur cette donation,

qui a disposé de ce qui n'était plus au dona-

teur, çt non sur celle dont l'effet était opéré,

qui n'était point allée au-delà des- limites éta-

blies par la loi. Ce principe se trouve établi par
. la loi romaine (i).

Malgré'cette autorité et l'évidence des rai-

sons dont elle est appuyée, la question fut

long-temps problématique (2); l'ordonnance j
de 1731 fixa les incertitude«((3). , j

Mais, pour juger si là donation a excédé h \

quotité disponible, il faut, comme on l'a

déjà dit, attendre l'époque de la mort; une

donation peut n'avoir pas excédé au mo-

ment où elle a été faite, et l'avoir fait au décès
du donateur,si postérieurement ilavoit aliéné,
en totalité ou en partie , les biens qui lui res-

taient.
*

Toutes les donations sont censées faites, à

la condition que la réserve sera entière, et ellas.

(1) Leg. 16, ff. de jur. patronat.
(2) Journ. du Palais, tom. 1. p. 63g,
(3) Art. 34.
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ne transportent la propriété des biens donnés

que sous cette condition.

Lorsque le donataire se trouve être du nom-
bre des successibles ayant droit à la réserve , la
loi lui accorde \a. faculté de retenir la donation

jusqu'à concurrence de laportion qui lui revient

dans la succession : en ce cas, le père, loin d'ex-
céder les bornes de son pouvoir en donnant à
un ou plusieurs de ses enfans jusqu'à concur-
rence de ce qui leur reviendra dans sa succes-
sion, n'a fait qu'acquitter de son vivant une
dette qui, dans.la règle ordinaire, ne devait

.l'être qu'après sa mort (i).
L'ordonnance de 1731 portait aussi cette

exception (2).
Le code civil ajoute seulement, si les

biens donnés sont de la même nature que ceux

qui restent dans la succession.

On a voulu maintenir par là une égalitéplus
parfaite parmi les successibles, et empêcher

qu'un père ne donnât ce qu'il y avait de meil-

leur dans sa succession à un ou plusieurs de

sesenfans', et ne laissât aux autres que les biens

d'une qualité inférieure.

Il n'y a que des experts qui puissent vérifier

si la qualité des biens est égale ou non.

Lorsque la valeur des donations entre-vifs

excède ou égale la quotité disponible, toutes

(1) Code civil, art. 924;
(a) Art. 3^.
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les dispositions testamentaires seront câ*

duques(i).
Ce n'estlà que la conséquence ou, pour bien

dire, la répétition de ce qui vient d'être cht. Il
est bien évident, comme nous l'avons déjà ob-

servé, que dès qu'un père a consommé son

droit par des dons entre-vifs, il ne lui reste

plus rien à disposer par acte de dernière vo-

lonté; ses dispositions, en ce cas, sont cadu-

ques , puisqu'il n'y a pas de biens sur lesquels
elles puissent porter.

Mais lorsque les dispositions testamen-
taires excèdent, soit la quotité disponible,
soit la portion de cette quotité qui reste,

après avoir déduit la valeur des donations en-

tre-vifs, la réduction est faite au marc le franc,
sans aucune distinction entre les legs univer-

sels et les legs particuliers ("2).
On voit encore ici la différence qu'il y a entre

les dispositions entre vifs et celles de dernière

volonté, et combien il faut segarder de les con-
fondre. Les donations ont une date certaine, et
sont parfaites du jour où les formalités
ont été remplies ; mais les dispositions testa-
mentaires ne sont point susceptibles de prio-
rité ni de postériorité, puisqu'elles ne sont par-
faites et irrévocables, et ne commencent d'avoir
leur effet que dujourde la mortdu testateur.

(1) Code civil, art. 926.
(2) Ibid. art. 926.
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j Quand elles excèdent la quotité disponible,'
jetqu'il s'agit de leur faire subir une réduction,
jonne peut pas procéder, comme pour les do-

tations , en commençant par les plus récentes
etenremontant aux plus anciennes, puisqu'elles
[n'onttoutes qu'une même date. Cette réduction
doit donc s'opérer sur toutes au marc le franc,
c'est-à-dire, à proportion de leur valeur.

j La loi ajoute que cette réduction se fera,
sansaucune distinction , entre les legs univer-
selset les legs particuliers. La loi explique dans"
lasuite ce qu'elle entend par legs universels et

legsparticuliers; ce qui semble indiquer que ces

dispositions auraient été mieux placées dans un
autreendroit. Nous en avons parlé plus haut.

Le testateur peut dire cependant que , s'il

ya des réductions à faire, elles doivent porter
de préférence sur certains legs plutôt que sur

d'autres, qui seront acquittés en entier : une

telledisposition est valable, le testateur pouvant
mettre à seslibéralités les conditions qu'il trouve

bon; en ce cas la réduction ne peut tomber

surles legs.privilégiés , qu'autant que la va-

leur des autres ne remplirait pas la réserve lé-

gale (i). ; _
Le donataire restitue les fruits de ce qui

excède la portion disponible, à compter du

jour du décès du donateur, si la demande en

(i ) Code civil, art. 927.
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réduction est faite dans l'année'; sinon du joîlr
de la demande (i).

Le donateur était le maître de disposer des

fruits de ses biens comme il trouvait bon; il

pouvait a son gré les garder ou les donner à

d'autres : il ne devait, de son vivant, ni réserve

ni légitime à ses héritiers. D'après cela, quoique
la donation excède la quotité disponible, le

donataire ne doit la restitution des fruits de

ce qui excède, que du jour du décès du dona-

teur; encore la loi exige t-elle pour cela, que
là demande en réduction soit formée dans

l'année du décès; si elle est formée après, les

fruits,même de la partie excédante, ne seront

dus que du jours de la demande.

C'est là une règle nouvelle introduite dans

notre jurisprudence, et qu'on applique même,
en certains cas , aux successions, comme nous

l'avons vu ailleurs. On veut empêcher que l'on

ne laisse accumuler une quantité considérable

d'intérêts, qui peuvent devenir ruineux pour
le débiteur ; ce qui n'est pas dénué de sagesse,

Mais si un tuteur a négligé de former dans

l'année la demande en réduction d'une do-

nation faite au préjudice de son mineur ; si

un mari s'est rendu coupable de la même né-

gligence à l'égard de sa femme, seront-ils

responsables de la perte qui en résultera pour

(2) ïbid. art. 928.
eux?
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eux? Il semble qu?une telle question ne saurait
être problématique.'

Lesimmeubles à recouvrer par l'effet de la

re'duction, le seront sans charge de dettes ou

hypothèques créées par le donataire(ï).
Si, pendant la jouissance que le donataire a

eue de l'excédant de la quotité disponible,
il avait contracté des dettes, et que ses créan-
cierseussent pris des inscriptions hypothécaires
sur tous sesbiens, la demande en réduction" éa
détruirait l'effet pour les biens d e cet excédant,et
ils rentreraient francs et quittes de toutes dettes
ethypothèques entre les mains des héritiers, i

Les créanciers du donataire ne pourraient
-

passe plaindre d'avoir été trompés ; la tr'âns-.

cription :de la donation, au bureau d e la con-
servation : des hypothèques, qui est nécessaire

pour sa perfection, comme nous l'avons déjà
dit, a dû leur faire connaître à qîiel titre
le donataire possédait, età quel danger ilpou-
vait être •

exposé : ils devaient faire ce calcul'en
traitant avec lui. :....•-.:.:

La loiprévoit ensuite le cas où le dona-;
taire aurait.aliéné les biens donnés, 'et excé-
dant la quotité;-disponibie. Cette aliénation
est nulle, de droit ; puisqu'en ce cas le dona-
taire a aliéné ce qui ne lui appartenait pas.
Les héritiers ont donc le droit de revendiquer ces
biens entre les mains des .tiers-détenteurs (2).

(1)Code civil, arti 929.
'"'"'

(£)lbid. art. 93o,
' '

Tome III. V
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La lôi^eut que cette revendication sefasse
delà même manière, et dans le même ordre

que contre les donataires mêmes ; de façon que,
comme on commence la réduction par la do-
nation la plus repente, ipour remonter aux plus
-anciennes , de même oh commence par faire
restituer l'acquéreur.le plus récent, pour re-
monter successivement aux plus anciens.

Ces paroles que la loi ajoute '.discussion

préalablementfaitede leurs biens,ne laissent

ipas decauser-qùelque embarras ; car on nesaif

pas si c'est aux donataires ou aux acquéreurs
qu'elles doivent s'appliquer.

: L'on peut dire que si on les applique aux do-

nataires, onne pourra pas user delà reyendica-
-tion contre les tiers-détenteurs, comme la loi j

-cependant y autorise-expressérrient, puisque si,

:par l'effet de cette discussion, on trouvait àse!

payer sur les biens du donataire, de la valeur!
des biens aliénés, toute action cesserait par là;
contre les tiers - détenteurs. Il résulterait
même de eela,en certains cas, du préjudice

.pouf les héritiers. Car, au lieu d'avoir les biens,
ils n'en auraient que le prix; et-encore on

ne sait s'ils seraient obligés de se contenter

.du prix de l'aliénation, ou ibien si, ce qui
est plus naturel et plus juste, ils.pourraient

;;exiger la valeur réelle delà chose,. •,.;

. D'un autre côté,-il semble que cette dis-

position ne peut guères s'appii'quef 7aux tiels-
détenteurs , contre lesquels qn;n a à .prétendre
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quela restitution des biens induement acquis.
En les rendant, ils sont à couvert de toute re-
cherche ultérieure, et il n'y a dans aucun cas
de discussion à faire de leurs biens.

Il paraît que la disposition dé cette .clause
ne s'applique qu'aux donataires.

G H A P I T.R Ë V.

Des biens que 2a donation peut com*

prendre.

La donation entre-vifs në.peut comprendre
que les biens préseris dû donateur \ si elle

comprend des biens à venir ^ elle est nulle à
cet égard (1).

C'était une grande question dans la juris-
prudence française, avant l'ordonnance de

ty3i , dé savoir si là; liberté indéfinie qu'a
toute personne jouissant d^ises droits j de dis-

poser de l'universalité de ses biens par dona-
tion éntrefwifs .* s'étendait.^ux .biens à venir
comme aux-biens présènsi Cette question ne

faisait.pasibeaucoup
1
ded|fficjilté dans les pays

de droit écrit,} où la faculté rde disposer de

tous ses biens, par acte de dernière volonté,
était si étendue. Là (donation,des biens pré-
senset à venjir,- iétant une ;espèce d'institutioij

(i) Code ci,vil * art.943. , .. ..' ' ' ',:"- " "
y à
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universelle , entrait assez bien dans l'esprit de

la loi romaine.

Mais elle était absolument contraire à ce-

lui du droit coutumier ; et c'est Une de ses bi-

zarreries les plus singulières, qu'en mettant
d'un côté tant'de gêne à la faculté de tester,
elle laissât de l'autre tant de latitude à celle
de donner. On justifiait cette singularité en di-

sant qu'il était plus nécessaire de mettre les

hommes en garde contre les dispositions de

dernière volonté , parce que ne s'exécutant

qu'après leur mort, et ne les dessaisissant point
de leur vivant, ils s'y portaient avec moins

de répugnance. On croyait qu'il n'en était

pas de même de là donation entre-vifs, qui,

d'après les anciens principes du droit coutu-

mier, n'étant parfaite que par la tradition

réelle et le dépouillement effectif des dona-

teurs, se trouvait par là munie d'un préser-
vatif suffisant contre l'intrigue et la séduc-

tion. ;:::; r.-hi^ •_.'
-

' ~

On attaquait encore les donations de biens

pfés'èhs et à venir par des raisons légales : on

n'y trouvait plus cette tradition même fictive,

qui fait un des caractères principaux de la do-

nation. On ne pouvait transmettre la propriété
des biens que ton n'avait point encore. D'un

autre côté, les biens à venir ne pouvant s'ap-

précier qu'à l'époque de la mort du dona-

teur, il avait le droit d'en disposer jusqu'alors
eoînme il l'entendait, et sa donation manquait
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encore d'un de ses caractères essentiels, qui
estl'irrévocabilité (i).

Une donation des biens présens et à venir
n'était qu'une institution universelle déguisée
sousun autre nom ; elle ne pouvait donc s'al-
lier avec une législatipn qui était si contraire à
ce dernier genre de disposition.

On voit même par les lettres de d'Aguesseau,
que l'on regardait comme un acte de fofie,
celui par lequel on se dessaisissait des biens que
l'on n'avait pas encore. (2).

Sous ce rapport, la donation des biens

présens serait bien moins sage encore. On a
observé plus haut que les hommes se déci-
daient plus facilement à disposer par acte
de dernière volonté que par acte entre-vifs j
parce que l'un les laissait jouir, et l'autre les

dépouillait de suite. Celui qui donne ; ce

qu'il tient, a plus d'effort à faire que celui

qui renonce à ce qu'il n'aura peut-être jamais.
Ceux même qui rejetaient les donations des

biens présens et à venir, n'étaient pas d'accord
sur la question de savoir, si la donation des
biens présens et à venir était-au moins.--valable

pour les biens présens, c';ést-à-dire , existant à

l'époque de la donation. -

Plusieurs étaient d'avis que le donataire pouvait
serestreindre aux biens présens , et renoncer à

(0 Journ, du Palais, tom. 1, pag. 467.
(•2.) Tojn. 9, lett. 2,88 et sujv.

'-'•• y 3
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ceux à venir ; et, en se chargeant des dette?
antérieures à la donation, se débarrasser parla
de celles créées postérieurement.

Pour admettre cette division des biens,
d'autres voulaient qu'on en eût fait une clause
de la donation.

Le chancelier d'Aguesseau n'était pas pour
cette division ; il la regardait comme contraire
aux vrais principes du droit, qui ne veulent

pas qu?on puisse diviser un acte qui avait étà

originairement un dans l'esprit des contrac-,
tans ^et cela avec d'autant plus de raison que les
choses n'étant plus entières, lorsqu'on en venait
à celte distinction , il n'était pas possible de

savoir si elle était conforme à l'intention du.

donateur, et que la liberté qu'on laissait au
donataire d'opter, entre les biens présens et
ceux avenir, était cause d'un grand nombre
de procès (i).

C'est d'après ces considérations que l'or-
donnance de 1731 déclarait les donations
de biens présens et à venir, nulles même pour
les biens à venir.

Dans le Code civil, on est revenu à l'an-
cienne jurisprudence qui n'annullait la do-
nation qu'à l'égard des biens à venir, et les
laissait subsister pour les biens présens.

Cependant il-y a cette différence, que dans.

(1) Heures, tom. a , liv. 4 >quëst. 69.
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l'ancienne jurisprudence le donataire pouvait

prendre la donation en entier des biens présens
età venir, ou en demander à son choix la sé-

paration; au lieu que, par la nouvelle loi, il

est décidé que la donation entre-vifs ne peut

comprendre que les biens présens , et qu'elle
est nulle pour les autres (i).

Nous a>vons parlé plus haut des diverses

espèces de conditions auxquelles un acte peut
être soumis. Une donation en est susceptible
comme tous les autres, à moins qu'il ne

s'agît d'une condition dont l'exécution dé-

pendît delà seule volonté du donateur, puis-

qu'alors il pourrait révoquer et anéantir à

son gré sa libéralité : ce serait le cas de la

règle donner et retenir dont nous avons

parlé ci-dessus (2).

Lorsque l'ordonnance de 1781. prohibait les

donations des, biens présens, à la charge de

payer toutes les dettes qui pourraient exister

à la mort du donateur, on ne révoquait pas
en doute que celui-ci n'eût le droit d'imposer
telles conditions qu'il lui plairait à sa libé-

ralité; mais on pensait, par une conséquence
de la disposition dont nous venons de parler,

qu'il ne serait pas juste qu'il\ abusât de cette

liberté jusqu'au point d'anéantir ou de dimi-

nuer la donation par des dispositions posté-

(1) Voyez les motifs de la loi du l3 floréal an 11.

(2) Code civil, art 944.
V 4
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rieures, qui dépendraient absolument de sa
volonté.
.. Or, dès que la donation entre-vifs ne peut

comprendre que les biens présens, il suit évi-
demment que le donataire ne peut être chargé
d'acquitter d'autres dettes ou charges- que
celles qui existaient à l'époque de la donation;
car si le donateur imposait-au donataire l'o-

bligation de payer toutes les dettes qu'il
pourrait contracter jusqu'à sa mort, il se réser-
verait le pouvoir indirect de disposer des biens,

donnés, et d'anéantir sa libéralité, en faisant
des dettes capables d'en absorber la valeur: ce
serait alors, donner et retenir' (i).

La loi, en parlant, des dettes existant à

l'époque de la donation, ajoute, ou qui se-
raient exprimées, soit dans l'acte de donation,
soit dans l'état qui devrait y être annexé.
Cette précaution est sur-tout nécessaire pour
les dettes mobiliaires et chirographaires, qui
n'ont pas une date authentique; car si le do-
nataire était tenu de payer toutes les dettes
de cette espèce,, on pourrait, par des anti-
dates , tomber dans l'inconvénient que la loi
a voulu prévenir, de ne pas laisser au dona-
teur le pouvoir d'anéantir la donation , en
créant postérieurement des dettes nouvelles.

D'un autre côté, les créanciers chirogra-

(i) Ordonn. 1731, ,-art., 16. Code civil, arU 94^
D'Aguess. t. 9, lett. 2Q3.
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pbaires du donateur ne doivent pas être la dupe
delà mauvaise foi qu'il aurait eue de ne pas
déclarer leur créance, en faisant la donation.
Cesont les circonstances plus ou moins fortes
d'où l'on peut présumer la bonne ou la mau-;

'

vaise foi, qui doivent décider. !
Il peut arriver que le donateur se soit re-,

serve la liberté de disposer d'un effet corn?'

pris dans la donation, ou d'une somme fixe
sur les biens donnés ; en ce cas, s'il meurt
sansen avoir disposé, cet effet ou cette somme

appartient aux héritiers du donateur, nonobs-
tant toutes clauses et. stipulations à ce con-
traires (i).

Cette disposition est prise de l'ordonnance de.

1731 (2): elle suppose que le donateur n'a pas,
donné la totalité de ses biens, et qu'il s'en est 1

réservé une partie. La réserve était si nécessaire»^
suivant le droit romain, qu'une donation qnL
aurait compris l'universalité des biens du. do*,

nateur, aurait été regardée comme un acte de,

démence, parce qu'on ne pouvait imaginer

qu'un homme sain d'esprit, pût se dessaisir
de tout ce qui lui appartenait, au point de.
ne passe réserver de quoi vivre. Lesdona-.
lions universelles furent ensuite permises ,
sauf les modifications dont il sera question

(1) Code civil, art. 946.
(2) Art. 16. :
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plus bas. Mais quand il y avait une réserva
dans la donation, on était toujours en doute
de savoir qui devait en hériter après la mort
du donateur ; étaientrce ses héritiers de

droit, ou bien devait-elle être réunie à la
donation ?

On était assez d'accord que quand la dona-
tion ne contenait aucune stipulation à ce sujet,
c'étaient les héritiers de droit qui profitaient
de la réserve, ou ceux en faveur de qui le

donateur, en disposait, soit entre-vifs, soit par
testament, lorsque la loi lui en donnait le

pouvoir. Le doute était seulement lorsque la
donation contenait la clause qu'au cas où le
donateur ne disposerait pas de la réserve, elle

appartiendrait au donataire. On regardaitassez
généralement cette clause comme nulle. La
raison était qu'un objet dont il n'y avait pas
de dessaisissement actuel de la part du dona-
teur , puisqu'il se réservait le droit d'en disr

poser, ne pouvait faire partie de la donation,
dont ce dessaisissement fait, pour ainsi dire,
l'essence.

Il fallait donc une nouvelle disposition
relative à la réserve pour en transmettre la pro-
priété au donataire, à défaut de laquelle elle

appartenait aux héritiers légitimes.
L'ordonnance de 1781 consacra ces prin-

cipes ; et sa décision a été maintenue par le
Code civil. Si le donateur est du nombre
de ceux qui ont la disposition pleine et entière
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de leurs biens, il lui est libre de disposer de sa
réserve en faveur du premier donataire ; mais.
il faut qu'il lefasse par une disposition nouvelle,

Le donateur a le droit de faire la réserve
à son profit, ou de disposer au profit d'un

autre, delà jouissance ou de l'usufruit des
biens meubles ou immeubles donnés (i).

Cela ne fait que confirmer la maxime que
nous avons dit précédemment avoir lieu

pour les donations d'immeubles ; et la tra-
dition feinte par laquelle le donateur trans^
fère la propriété au douataire , et ne réserve

pour lui que l'usufruit, s'applique aussi aux
effets mobiliers, quoiqu'ils n'en paraissent
pasautant susceptibles. Ainsi, on peut donner
des meubles dont le donataire n'entrera en

possession qu'après la mort du donateur, en
observant cependant la formalité d'en faire
un état estimatif.

CHAÎITRE VI.

Des donations des biens présens et à venir,
et dans quels cas elles peuvent avoir

lieu.

Les donations par contrats de mariage ou
faites entre époux sont exceptées de la ri-

gueur des règles dont nous avons parlé dans
le chapitre précédent. D'ans ces donations

(i) Codecivil, art. 949.
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on peut comprendre les biens présens et à

venir, obliger le donataire à acquitter toutes

les dettes qui se trouveront à la mort du do-

nateur , et enfin stipuler que la réserve apppar-
tiendra au donataire,au cas que le donateur n'en

. ait pas disposé autrement (i).
L'ordonnance de 1731 contenait une ex-

ception pareille (2) ; et tout ce que le, Code ci-

vil contient à ce sujet, en a été tiré.

Le Code dit d'abord, à la vérité, que les do-

nations entre-vifs de biens présens, quoi-

que faites par contrat de mariage aux époux
ou à l'un deux , sont soumises aux mêmes

formalités que les donations ordinaires, et

dont nous avons parlé plus haut (3). Il semble
sdonc, d'après cela, qu'il faut qu'elles soient

faites par acte public, qu'elles soient acceptées

parles donataires,qu'elles soient transcrites au

bureau des hypothèques, etc..
L'ordonnance de 1781 dispensait cependant

de la formalité de l'acceptation,..et même de

l'insinuation, les donations faites par desascen-
dans en contrat de mariage.

Cette exception se trouve dans un autre en-

droit du Code, où il est dit que les donations
faites en faveur du mariage, ne seront pas sou-
mises à la formalité de l'acceptation ; l'obli-

gation de la transcription subsiste toujours (4).

(1) Code civil, art. 947.
(2) Art. 17. 18.

(3) Code civil, art. 10.8JU
(4) Ibid. art, 1087
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La faveur du mariage amène ensuite des

exceptions plus étendues et plus importantes.
On permet aux ascendans, collatéraux , et

même aux étrangers , de donner en contrat
de mariage, aux époux ou à l'un d'eux, tout
oupartie des biens qu'ils laisseront au jour de
leur décès. Ces donations pourront être égale-
ment faites au profit des enfans à naître du

mariage qui en sera l'objet, dans le cas où
ledonateur survivrait à l'époux donataire.

Lors même qu'elles seront faites au profit
seulement des époux ou de l'un d'eux, elles se-
ront toujours y dans le cas de survie du dona-
teur, présumées faites au profit des enfans et
descendans à naître du mariage (i,)-

C'était l'ancienne maxime : pour que le
droit de retour pût avoir lieu en faveur du do-

nateur, il fallait qu'il eût survécu non-seule-
ment au donataire, mais encore à toute sa pos-,
térité. .;. .,.-, , ;

Le donataire est toujours le maître,des biens

donnés; les enfans, quoiqu'en empêchant le
retour, n'y ont uii droit assuré qu'autant que,
la disposition est faite conformément aux règles
sur les nouvelles substitutions (3).. ... :_j

Il nltf a que les. donations faites, dans , le,
contrat de mariage même, qui jouissent des.
faveurs dont: oh vient de parler. Il n'en se-

(i) Code civil, art. 10.82.

(2) Ibid. art. 1081.
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rait pas de même de celles faites hors dît

contrat, .quoiqu'on considération du mariage.
Il faut en outre quelle soit faite au profit

d'un dès conjoints. Elle n'est irrévocable qu'à
leur égard. Si elle contenait des libéralités en
faveur d'un tiers ; si, par exemple , elle était
faite à condition de payer ou de donner quel-

que chose *a un autre, la condition ne serait

exécutée, qu'autant que le donateur né l'aurait

pas révoquée.
La donation dont il est question ici est la

même chose que l'institution contractuelle, par

laquelle on instituait une personne pour, tous ou

une partie dès biens qu'on laissait à son décès.

Cette espèce d'institution, dont on veut faire

rémonter l'origine jusques au droit romain ,

paraît être particulière au droit français. Qn la

régardait comme une de ses dispositions les plus

favorables, et elle était également usitée dans

les .pays de droit écrit et dans les pays
coutumiers. Elle se réglait à-peu-près comme

la donation : elle devait être insinuée, quand
elle était faite par des collaféraux et des étran-

gers. L'instituant ne pouvait plus; aliéner',ses.

biens qu'à concurrence d'une somme modique*
On la confondait la plupart du tems^avec la

donation des biens présens et à venir, dont cil

n'aurait pas fallu peut-être la distinguer ici (a}.;

(i) Henrys , tora. i', liv. S;,, quest. 59, .Bicard'*
des donat. part. 1, chap. 4, M°. IO75 et suiv. rLpuet
et Brod, lett. S, soram. 9. DAgifess. fom. 9 ,, lettiifSS
et suiv.
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La seule différence que les Jurisconsultes

trouvaient entre l'institué contractuellement
et le donataire des bien9 présens et à venir,
consistait en ce que le premier'était un héritier

proprement dit ^ qui devait acquitter toutes les

charges de la succession, quand il l'avait ac-

ceptée purement et simplement ; tandis que
l'autre jouissait du privilège des donataires,
de ne pouvoir être tenu au-delà de la valeur
de ce qu'il avait -reçu.

Cette différence était sujette à contestation :
il n'y en a donc pas de réelle entre l'institution
contractuelkfétles donations des ;biens présens
et avenir, dontle Code civil fait un article
àpart comme nous allons le voir dans l'instant.

Ici seulement, l'institué ou le donataire
doit prendre les biens tels qu'ils se trouvent
a l'époque de la mort du donateur -, sans pou-
voir s'en tenir, comme dans le cas ci-après,
aux biens existans à l'époque de la donation ,=
en acquittant les charges ^aussi existantes à
cette époque.

Mais, si le donataire contractuel acceptait

imprudemment la succession qui lui est dévo-
lue , sans s'apercevoir que les dettes en absor-
bent le revenu, il jouirait alors du privilège
du donataire, qui ne peut être tenu de payer
au-delà de la valeur de ce qu'il a reçu, et sans
même avoir recours au bénéfice d'inventaire (i)v

(i) Henrys , tom. i. Liv. TV. Chap.,5. quest. il.
Ricard ,part. 3. Chap. il. n°. i5 et suiv.
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L'institution contractuelle est irrévocable/
en ce sens seulement que;le donateur ne

peut plus disposer, à titre gratuit, des ob-

jets compris dans la donation, si ce n'est pour
:sommes modiques, à titre de récompense ou

autrement (i).
C'étaient là les anciennes maximes relatives

aux institutions contractuelles. L'instituant ne

pouvait plus disposer, à titre gratuit, des ob-

jets compris dans l'institution.

Après avoir parlé des donations que les as-

cendans et même les étrangers peuvent faire

en faveur du mariage, de la totalité ou d'une

partie de leurs biens, la loi traite des donations

des biens présens et à venir.

La donation par contrat de mariage pourra
être faite cumulativement des biens présens et

à venir, en tout ou en partie; à la charge qu'il
<

sera annexé à l'acte un état des dettes et charges
du donateur, existantes au jour de la donation:

auquel cas il sera libre au donataire, lors du

décès du donateur, de s'en tenir aux biens pré.
sens, en renonçant au surplus des biens du

donateur (2). -.:;' ::•':'

. C'est ici la donation des biens présens et'à

venir, qui est aujourd'hui à peu-près la même

chose que l'institution contractuelle, dont

:nous venons de parler. La* donation des biens

(1) Code civil, art. io83.
(2) Ibid, art. io85.

ptésens
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présens et à venir , déclarée nulle en toute
autre circonstance , est permise en-contrat de

mariage; mais la loi exige qu'on y annexe un
étatestirnatif des dettes et charges du donateur,
existant à l'époque de la donation.

Au moyen de cette précaution, le donataire
a la liberté, lors du décès du donateur, de s'en
tenir aux biens présens, en acquittant les dettes
existantes à l'époque de la donation, et en re-

nonçant au surplus des biens du donateur. On
obvie par là à l'abus du droit qu'aurait le do-
nateur de contracter postérieurement à la do-
nation des de! tes capables d'absorber la totalité
de ses biens. On sauve au moins les biens pré-
sens, à la charge d'acquitter les dettes existantes

à l'époque où ils ont été donnés'.
Il y a cependant une difficulté qui n'a pas

même été résolue dans l'ancienne jurispru-
dence. Si, dans l'état annexé à la donation,
on avait, par oubli ou autrement, omis d'in-
sérer une dette résultante d'une obligation
sous seing-privé , le donataire n'en serait-il pas
tenu? La négligence et la mauvaise foi du
donateur pourrait-elles nuire au créancier?

Mais, d'un autre côté, n'ouvrirait-on pas la

porte à l'abus qu'on a voulu prévenir? Le do-
nateur n'aurait-il pas le moyen d'augmenter
sesdettes à volonté par des antidates ?

La précaution d'annexer, l'état des dettes aux
donations des biens présens et à venir, ne doit-

elle pas avoir lieu également dans lés institu-

Tome III. X
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lions contractuel les, dont il est parlé ci-devant? !

Ces actes étant exactement les mêmes, ne doi-

vent-ils pas être soumis aux mêmes règles?
ou bien doit-on conclure de-là que les institués

contractuellement doivent suivre les règles
des successions testamentaires, où - l'héritier

doit prendre ou laisser la succession en l'état

où elle se trouve. On ne peut en douter d'a-

près ce que nous avons dit précédemment;
et cela résulte encore d'une manière évidente
des dispositions du Code civil.

Il porte en effet que , lorsqu'on a néglige*
d'annexer à la donation des biens présens et

a venir , l'état des dettes dont on vient de

parler , cette donation se résout alors en

simple institution contractuelle. Lé donataire

n'a plus le droit de demander la division
des biens. Il faut qu'il accepte ou qu'il r&

pudie. S'il prend le premier parti, il est sou*
mis au paiement de toutes les dettes et charges
de la succession ; ce qui doit s'entendre en

tant qu'elles n'excéderaient pas la valeur des

biens reçus, comme nous l'avons déjà ob»

serve (i).
il y a encore d'autres privilègesaecordésailx

donations en faveur du mariage.
La donation par contrat de mariage en fa*

veur des époux et des enfans à naître de leur

jnariage,pourra enco e étrèfaite,à condition de

(i) Code civil, art. io85.
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jpayerindistinetementtoutesles deltesetcharges
'.delà succession du donateur, ou sous d'autres
conditions dont l'exécution dépendrait de sa
volonté, par quelque personne que la donation
soit faite .* le donataire sera tenu d'accomplir

1

cesconditions, s'il n'aime mieux renoncer à la
donation ; et en cas que le donateur, par con-
trat de mariage, se soit réservé la liberté de

disposer d'un effet compris dans la donation
deses biens présens, ou d'une somme .fixe à

prendre sur ces mêmes biens , l'effet ou la

somme, s'il meurt sans en avoir disposé, se-
ront censés compris dans la donation , et ap-
partiendront au donataire ou à seshéritiers (i).

Toutes les clauses mentionnées dans cette

disposition du Code , qui sont prohibées dans
les donations ordinaires , sont permises dans
celles en faveur du mariage. Avant l'ordon-
nance de I73i, dont ceci est tiré, on dou*
tait si un donataire pouvait renoncer à une
donation qui lui devenait onéreuse , parce
qu'une donation étant un acte synallagmatique,
c'est-à-dire , obligatoire de part et d'autre, il

paraissait illicite que le donataire pût 6e dé-

gager ainsi, à son gré , des obligations qu'il
avait contractées. Mais, outre que l'ordon-

nance avait décidé la difficulté, elle ne peut
se rencontrer dans les donations des biens

présenset à venir, qui tiennent plus des actes

(1) Code civil, art. 1086.
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de dernière volonté que des actes entré-vifs;
Les donations faites par contrat de mariage

- ne peuvent aussi être attaquées , ni déclarées

nulles, sous prétexte de défaut d'accepta-
tion (i).

L'ordonnance de 1781 avait accordé ce pri-

vilège aux donations en faveur du mariage.
Cette disposition s'applique spécialement aux

institutions contractuelles , qui sont, comme

nous avons dit, plutôt des actes de dernière

volonté que des actes entre-vifs. L'acceptation
ne peut donc y être nécessaire.

Toute donation faite en-faveur du mariage
sera caduque, si le mariage ne s'ensuit pas (2).

La cause cessant, l'effet doit cesser aussi.

ISous avons parlé ailleurs des donations entre

époux , soit dans leur contrat de mariage,
soit pendant sa durée.

CHAPITRE VII.

Du droit de retour.

Le droit de retour est celui par lequel les ;

biens qui ont été donnés, retournent au do-

nateur, en cas de prédécès du donataire sans :

enfans. Il est fondé sur cette présomption que
le donateur ne s'est dépouillé qu'en faveur du

(1) Code civil, art. 1087.
(a)Z^.art. 1088.
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donataire ou de ses enfans, et non en faveur
de ses autres héritiers ou ayans-cause.

Il ne paraît pas trop qu'il fût admis en gé-
néral par le droit romain, et en faveur de tous

les donateurs. C'était une maxime de ce droit

que la dot constituée par le père lui retournait,
en cas de prédécès de sa fille sans enfans. Des

Parlemens de droit écrit accordèrent ensuite

le même droit à la mère, et même aux aïeuls

et aïeules (1). Le droit de retour n'avait pas
autant de faveur clans les pays coutumiers. Il

n'avait lieu qu'autant qu'il avait été stipulé. La
loi du 17 nivôse an 2 confirma ce principe.
Il ne fallait pas toujours une stipulation ex-

presse : on la concluait quelquefois des clauses

du contrat.

Le Code civil porte que les ascendans

succèdent, à l'exclusion de tous autres , aux

choses par eux données à leurs, enfans ou

descendans décédés sans postérité, lorsque les

objets donnés se retrouvent en nature dans la

succession (2).

Si les objets ont été aliénés, les ascendans

recueillent le prix qui*peut en être dû. Ils succè-

dent aussi à l'action en reprise, que pourrait
avoir le donataire.

Cette disposition établit un droit de retour

(1) Ilenrys, tom. 1, liv. VI,,chap. 5, quest, 12.

(2) Art. 747...
... JL 3
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légal en faveur des ascendans ; et cela est con-i
forme à la jurisprudence des pays de droit écrit.

Mais il peut naître bien des doutes sur cette

disposition qui existait déjà dans l'ancienne

jurisprudence, et la loi ne fournit aucun prin-
cipe pour les résoudre.

Elle n'admet le retour qu'autant que les

biens donnés existeront encore en nature, ou

qu'ayant été aliénés , le prix en sera dû en tota.

lité ou en partie.
Le droit de retour semble borné par là aux

donations d'immeubles ; de façon que s'il s'agis-
sait du don d'une somme pécuniaire, dont le j
donataire aurait profité, l'ascendant donateur

n'aurait rien à réclamer.
Il est encore décidé aujourd'hui, ce qui était

problématique autrefois, que les enfans peu-
vent hypothéquer et aliéner les choses qui leur

ont été données par leurs père etmère et autres

ascendans.
Mais peuvent-ils en disposer par testament ?

c'est ce que le Code civil ne décide poiot;
et les choses restent à cet égard dans l'incerti-

tude où elles étaient anciennement.
Dans les paysHle droit écrit du ressort du

Parlement de Paris, les enfans pouvaient disa

poser par testament, au préjudice de l'ascen-

dant donateur.
Ils ne le pouvaient pas dans d'autres res-«

sorts (1).

(r) Argou. Institut. Liv. II, ciiap. 22. IJenrys , toiQ<
2 KLiv. y, quest. 60.
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Le donateur autre qu'un ascendant pourra

stipuler le droit de retour des objets donnés,
soit pour le cas du prédécès du donataire seul,
soit pour le cas du prédécès du donataire et de
sesdescendans.

Ce droit ne pourra être stipulé qu'au profit
du donateur seul (1).

De tout cela, il suit que la stipulation néces^
saire pour assurer le droit de retour, ne peut

l

être requise en ligne directe, que quand il s'agit
d'une somme pécuniaire. Il a lieu autrement de

plein droit, au moins quand les biens n'ont

pas été aliénés. On pourrait empêcher cette
aliénation par une stipulation expresse, et

prévenir l'effet d'une disposition testamentaire.
Ce droit de retour en faveur des ascendans

paraît si équitable, qu'on doit le favoriser au-
tant qu'il est possible.

Il n'en est pas de même en collatérale. On
suit à cet égard toute la rigueur de l'ancien
droit coutumier ; il n'y-"a pas de retour, s'il
n'est stipulé ; et encore le donateur ne peut-il
le stipuler que pour lui-même. Les stipulations

pour les héritiers ou ay ans-cause seraient nulles.
Pour qu'il ait lieu, même en cas de stipula-
tion, il faut que le donataire décède sans en-

fans, avant le donateur.

£ï) Cède civil ^art. g5i,'" '
X 4,.
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L'effet du droit de retour stipulé, est de ré-

soudre toutes les aliénations des biens donnés, et

de les faire revenir au donateur francs et quittes
de toutes charges et hypothèques, sauf néan-

moins l'hypothèque de là dot et des conven-

tions matrimoniales, si les autres biens de l'é-

poux donataire ne suffisent pas, et dans le cas

seulement où la donation lui aura été faite par
le même contrat de mariage duquel résul-

tent ces droits et hypothèques.

Le.droit de retour stipulé en collatérale,

.opère cependant de plus grands effets que celui

que la loi accorde en ligne directe. Nous avons

vu que d'après le Code civil, le retour ,n'a
lieu en ce dernier cas qu'autant que les biens

existent en nature, et que là où ils ont été

aliénés, on n'a à répéter que le prix qui en est

encore dû.

Ici, au contraire j le droit de retour a la vertu

de résoudre les aliénations qui ont été faites des,

biens donnés, et de les faire rentrer dans les

mains du donateur, francs et quittes detoutes

charges et hypothèques. On n'excepte que
celles delà dot et des conventions matrimo-

niales, et dans le cas seulement où la femme

•ne trouve pas d'autres bienspour se payer , et

où la donation a été faite par le même contrat

de mariage duquel résultent ces droits et hy-

pothèques. On suppose sans doute que dans ce

cas, le donateur a voulu affecter les biens
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donnés à la restitution de la dot, stipulée dans
le mariage, en faveur duquel il disposait.

Dans l'intention d'encourager les donations
en faveur da mariage, on a établi que les

institutions contractuelles et les donations des
biens présens et à venir, deviendraient cadu-

ques par le prédécès du donataire et de sa pos-
térité (1).

Cela ne concerne pas les donations des biens

présens dont il est parlé ailleurs (2). Le droit de

retour n'y aurait lieu que par une stipulation

expresse.
Le donateur pourrait également, par une

stipulation particulière,* s'assurer ce retour

dans les autres donations, en cas du prédécès
du donataire seul.

CHAPITRE VIII.

De la révocation des donations.

H résulte de tout ce que nous avons dit jus—

ques à présent, que la donation entre-vifs est

un acte irrévocable de sa nature. Quand les for-

malités prescrites par la loi ont été exactement

observées, et que la donation , ainsi que l'ac-

ceptation ont été transcrites au bureau des hy-

pothèques, tout est consommé. La propriété

(1) Code civil, art. 1088,

(2) Ibid. art. 1081. •
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des biens donnés est transférée au donataire,
et il n'est plus au pouvoir du donateur de vê-t

voquer son bienfait.
Cette règle souffre cependant trois excep-t

tions, mentionnées au Cod« civil, et la dona-.
tion peut être révoquée, i.° pour cause d'inexé-
cution des conditions sous lesquelles elle a été

faite; z.° pour cause d'ingratitude; 3.° pour
cause de survenanced'enfans(r).

On pourrait à la rigueur soutenir qu'il n'y a

que deux causes qui peuvent opérer la révo-
cation d'une donation ; car les deux premières
se confondent et rentrent, en quelque sorte,
l'une dans l'autre. L'ingratitude est en effet une
inexécution formelle de la donation, pour la-

quelle le donateur n'avait exigé d'autre retour

que la reconnaissance du donataire. Celui-ci,
en acceptant le bienfait, s'était engagea s'en
montrer reconnaissant; en devenant ingrat, il
a manqué essentiellement aux conditions de la
donation. Or, dans tous les contrats, lorsque
l'une des personnes qui s'est obligée refuse ou

néglige de remplir ses,engagements, l'autre est

également déchargée des siens. D'après cela ,
la loi romaine met le cas de l'inexécution des
conditions parmi ceux d'ingratitude (2).

Dans le cas de la révocation pour cause
d'inexécution des conditions, les biens rentrent
dans les mains du donateur, libres de toute*

(1) Code civil, art. a$'6.

(2) Leg. ultim. Cod. de revoç. donaf.
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charges et hypothèques du chef du donataire;
et le donateur a, contre les tiers-détenteurs des

immeubles donnés, tousles droits qu'il aurait
contre le donataire lui-même (i).

La loi donne à la révocation pour cause

d'inexécution des conditions de la donation,
un effet qu'elle n'accorde point avec tant de

latitude à la révocation pour cause d'ingrati-
tude. Elle veut non-seulement que les biens

donnés retournent au donateur, francs et quittes
de toutes charges et hypothèques que le dona-

taire aurait pu y imposer; mais elle lui permet
encore de déposséder les tiers-acquéreurs de

ces biens, et de faire résoudre les aliénations

qui en auraient été faites par le donataire,
sauf aux acquéreurs leur recours contre leur

vendeur. C'est la conséquence nécessaire de la

disposition, portant que le donateur aura con-

tre les tiers-détenteurs des immeubles donnés,
tous les droits qu'il aurait contre le donataire

lui-même. Or, comme il a incontestablement

le droit de reprendre les biens donnés des mains

du donataire, il l'a donc aussi à l'égard des

tiers-détenteurs.

Nous reviendrons sur cette disposition de la

loi, parce que le retour des biens donnés a lieu

également dans les autres cas de révocation

dont nous allons parler, mais avec quelques
modifications.

L'ordonnance de 1781 n'avait point parlé

(1) Code civil, art. 954.
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de la révocation pour cause d'inexécution
des conditions-de la donation, ni pour cause

d'ingratitude. Ce n'est pas qu'elle rejetât ces

moyens de révocation y mais, comme lés

principes en étaient assez, clairement établis

par le droit romain, et que son objet princi-
pal était de décider seulement les questions
problématiques, elle avait laissé celle dont il

s'agit ici dans la doctrine générale de la ju-
risprudence. L'ingratitude d'ailleurs d'un
donataire pouvant se manifester de plusieurs
manières différentes, il n'était pas toujours
aisé d'en spécifier les caractères positifs.

Le Code civil a cru devoir comprendre ces
cas dans ses dispositions, et ériger en pré-
ceptes positifs, quelques-uns des caractères

que la loi romaine et ses interprètes avaient
. assignés à l'ingratitude.

11 réduit les signes d'ingratitude à trois

principaux.
i°. Si le donataire a attenté à la vie du

. donateur.
2°. S'il s'est rendu coupable envers lui dé

sévices , délits ou injures graves.
3°. S'il lui refuse des alimens (i).

La loi romaine entre là-dessus dans quel-
ques détails qui reviennent à peu-près aux
deux premiers chefs d'ingratitude établis par
le Code civil (2).

(1) Code civil, art. 951.
; (2) Leg. ultim. Cod. de revocand. donat.
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Elle donne'pour preuves d'ingratitude, si le,,
donataire s'est porté jusqu'à battre le dona-,

. teur ; s'il lui a suscité des affaires capables de

compromettre tous ses biens ou du moins
la plus grande partie; s'il a mis le donateur
en danger de perdre la vie., ou par des voies
de fait, ou par des accusations criminelles ,
ou même par des dénonciations ; enfin s'il
refuse d'accomplir les charges sous lesquelles
la donation a été faite, et tout ce qu'il a

promis au donateur.

Ainsi, on voit que le Code civil n'a ajouté
à cela que le refus du donataire de fournir
des alimens au donateur.

Mais ce refus du donataire, dont les an-

ciennes lois ne parlaient point, peut donner
lieu à un grand nombre de difficultés. L'obli-

gation de fournir des alimens au donateur ne

peut, ce semble, exister qu'à l'égard du do-

nataire de tous les biens ou de la plus

grande partie , de manière qu'il ne restât

plus au donateur de quoi vivre. Elle nesauT
rait être justement imposée au donataire d'un

objet particulier, qui n'a que médiocrement

diminué la fortune du donateur. ;

D'un autre côté, il faut que cette obliga,-
tion ait existé à l'époque même.de la dona-

tion , et elle ne.peut naître postérieurement;
sans cela on fournirait au donateur un moyeu
indirect d'anéantir sa libéralité, puisqu'il pour-
rait aliéner-réellement ou fictiyementles biens
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qu'il s'était réservés pour sa subsistance, et

exiger ensuite que le donataire d'une partie,
quelle qu'elle fût, de ses biens, lui fournît des

alimens ou lui restituât les biens donnés ; car
le donataire pour qui la charge des alimens
excéderait le bénéfice de la donation, en serait
réduit à cette alternative.

Au rest e, cette obligation ne peut avoir lieu

qu'à l'égard des donations faites à des étrangers
ou à des parens en collatérale, puisque les

parens en ligne directe sont tenus de se donner
des alimens, indépendamment de toute dona-
tion de leur part (i).

La loi romaine accordait au donateur le

bénéfice de compétence, c'est-à-dire, qu'il
n'était pas tenu d'exécuter la donation au-
delà de ce qui lui était nécessaire pour vivre;
ainsi, le donateur, qui se croyait plus riche

qu'il n'était réellement, ayant donné plus qu'il
ne pouvait, et étant poursuivi pour délivrer
les biens donnés, pouvait toujours en retenir
ce qui était absolument nécessaire pour le
soutien de ses jours. Car la donation ne
venant ordinairement que de la pure libéra*
lité de celui qui donne , la loi ne veut pas
qu'il soit contraint de l'accomplir avec une
telle rigueur qu'il se réduise à l'extrémité. On
ne peut donc pas tout ôter au donateur : on
doit lui laisser de quoi vivre ; ce qui est en

(i) Code civil, art, ao3 et suiv.



Liv. XXL De ta donation: 33§

quelque sorte arbitraire , et dépend* de là
condition et des facultés du donateur (i).

Au reste, l'obligation de fournir des ali-
mens ne peut avoir lieu que comme toutes
les autres actions de cette espèce, c'est-à-dire,
dans le cas où le donateur n'aurait pas les

moyens d'y pourvoir d'ailleurs.
La révocation pour cause d'inexécution des

conditions, ou pour cause d'ingratitude, n'a

jamais lieu de plein droit. (2).
Cette disposition est tirée encore de la loi

romaine, que nous avons déjà citée plusieurs
foi (3). La résolution de la donation pour
cause d'ingratitude ne, se-fait pas de plein
droit : elle tt'a lieu qu'autant qu'elle à été

prononcée en jugement sur la plainte du do-
nateur. Il est toujours cerise avoir pardonné
l'injure qui lui a été faite, jusqu'à ce qu'il
ait intenté son action pour poursuivre là ré^
vocation.

Par Une conséquence nécessaire, l'action eu

ingratitude ne passe ni aux héritiers du dona-

teur, ni contre ceux du donataire.
. v Ladèmande fenrévocation doit être intentée
dans l'année , à compter du jour du délit

imputé par le donateur au donataire, ou du

(1) Leg. xz.ff. de donat.Leg. xg, .$, i^e.tLe^.Sç,,
ff. de re judicat.

(2) Code civil, art. 956.
- '

(3) Leg. ultim. Cod.de revoc, donat.
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jour qu'il aura pu en avoir connoîssançe (i)j
Mais s'il ne s'agit pas d'un délit proprement

dit, mais seulement du refus d'exécuter les

conditions de la donation, ou de fournir des

alimens au donateur, le délai sera-t-il le

même ? On ne peut en douter; un tel refus

ne peut être traité plus rigoureusement qu'un
délit y mais alors l'année ne pourra compter

que du jour où le donateur aura fait faire
sommation au- donataire de remplir ses obli-

gations ou.de lui fournir des alimens. >
Les héritiers du donateur peuvent pour--

suivre l'action en révocation contre le dona-

taire , si le donateur l'avait commencée de,
son vivant, et s'il, était mort avant l'expi-,
ration du délai d'un an qui lui est accordé

pour l'intenter (2).
Le Code civil met une différence dans les

effets de la révocation , pour n'avoir ; pas
exécuté les conditions de la donation, et celle

qui a lieu pour cause d'ingratitude. Dans le

premier cas, les biens retournent au donateur,*
francs et quittes de toutes charges et hypo-
thèques; et s'ils ont été aliénés, le donateur

a. contreJes^tiers-rdétenleurs, les- mêmes droits

que contre le donataire. Dans î.e second cas,
si le donataire, a aliéné les biens donnés, ou

s'il les a hypothéqués, là révocation pour

(1) Code civil, art. 957. --•-.. ,..,. ; ,
(2) Ibid,

cause
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eàuse d'ingratitude né nuit point aux tiers-

acquéreurs , ni aux créanciers du donatairei
Telle était la disposition delà loi romaine (i).
Il en était de même dans le cas de révoca-
tion pour non-exécution > que cette loi con-
fondait ayec celui d'ingratitude. Le motif sur

lequel elle s'appuyait, s'appliquait à tous les
deux. La révocation provenant d'une causé

postérieure à une donation parfaite et con-;

sommée, les tiers-acquéreurs et les Créanciers
ont dû croire qu'ils pouvaient contracter eri
sûreté avec le donataire, devenu propriétaire
incommutâble des biens donnés. Les 'engage-;
mens relatifs à ces biens né pouvaient
sur-tout être annuilés par le fait du dona-
taire. . '

Le Codé civil s'est conformé à ces prin-
cipes de là loi romaine j pour le ,cas qu'il
qualifie d'ingratitude , et non potir celui de

simple inexécution des clauses de la dona^
tion (2).

Mais, pour que les tiers-acquéreurs ou les

créanciers puissent se maintenir dans la pro-

priété ou dans les droits qu'ils ont acquis sur
les biens donnés, il faut que les actes sur

lesquels ils fondent leurs prétentions Soient
antérieurs à la demande en révocation et à

l'inscription qui doit en être faite en marge

(1) Leg. 7. ûod. de revocand. donat,

(2) Code civil, art. g58i
Tome III %
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de la transcription de la donation au bureau
de la conservation des hypothèques. On pr&
vient les fraudes par ce aïoyen, et on ne

peut, par des actes après coup, frustrer le
donateur de ses droits.

Lorsque les biens donnés .ont été aliénés

et transcrits avant là demande en révocation,
le donateur n'a plus à prétendre contre le

donataire que la valeur des objets aliénés,
eu égard au temps de la demande, et lesj
fruits, à compter du jour de cette demande;

Ainsi la valeur de ces biens doit être appré-
ciée, non ce qu'elle était à l'époque de la dona^

tion, mais ce qu'elle est à celle de la demande

en révocation (i).
Il se présente une autre question, celle de

savoir quelle date on donnera à l'hypothèque
du donateur, pour la valeur des biens aliénés,

Datera-t-elle de l'époque de la donation, ou

de celle de la demande, ou du jugement qui
l'aura accordée ?

Si l'on faisait dater l'hypothèque de l'é-

poque de la donation, la faveur qu'elle ac-

corde aux tiers-acquéreurs et aux créanciers

serait vaine la plupart du temps, puisque le

donateur, s'il ne les dépouillait pas en cette

qualité, pourrait le faire en vertu de SOB

hypothèque.

(i) Code civil, art,95§.
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s Cette hypothèque ne doit donc dater que
l'un jour du. jugement, qui a.déclaré la do-
Ination révoquée, ou tout au plus du jour où
Ile donateur a fait inscrire la demande en
révocation. : • ;

Il est à observer que les donations eh fa-
veur de mariage ne sont pas révocables pour
cause d'ingratitude (i). '••'"-„

La justice l'exige ainsi ; car la donation
en faveur d'un mariage étant souvent moins
faite pour celui qui le contracteyqù'en con-f
sidération de l'autre époux et des enfans
dui peuvent naître de leur union, il ne saurait

épendre d'un seul d'entr'eûx d'annuller un
acte, dont l'objet a été l'intérêt de plusieurs.
Gétait là l'ancienne jurisprudence.

C H AUTRE IX.'

De la révocation par survenance d'ënfansi

Il nous reste à parler de la troisième espèce
derévocation de la donation, qui est là surve-
nance d'enfans.

Tout ce que le Code civil contient à. ce

sujet est copié de l'ordonnance de 1731(2),
qui elle-même n'avait fait que Consacrer laju-

(1) Code civil, art. 959.
(2) Art. 39 et suiv.,

I2
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risprudence qu'on avait tirée de la "fameuse

loi si unquam , du Code de Justinien (i).
Cette loi portait que si un patron , n'ayant

pas d'enfans, avait donné à ses affranchisses

biens en totalité ou en partie, et qu'il vînt

ensuite a avoir des enfans, les biens donne's

devaient lui revenir, et lui appartenir tout

comme s'il n'y avait pas eu de donation.
Cette loi mit sur la voie pour dévoiler un

sentiment du coeur humain; on supposa qu'un
homme qui donnait son bien n'ayant pas d'en»

fans,ne l'aurait pas fait s'il en avait eu ; et qu'en
ce cas, il aurait préféré leur intérêt à celui d'un

étranger.
' De-là la jurisprudence étendit à tous les

cas la décision que la loi si unquam avait

bornée à celui de la donation faite par un

patron à son affranchi. ,

Cette maxime passa de la jurisprudence
du droit romain, dans celle de plusieurs cou-

tumes; il y eut cependant beaucoup de doute

sur l'étendue qu'on devait y donner. Les uns

voulaient excepter les donations pour cause

pie; les autres , lés donations rémunératoires,
ou celles faites en faveur de mariage. Les

anciennes cours souveraines étaient fort par-
tagées là-dessus.

L'ordonnance de 1781, dont le Code civil

a accepté les dispositions, fit cesser toutes les

*" ' ' :
; :—;— i *

(i) Leg, g, Cad. d? revoçani, donat,
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incertitudes, et statua que la révocation par
survenance d'enfans aurait lieu pour toutes
les donations , de quelque espèce qu'elles
fussent (1).

Cette ordonnance, en déclarant que la ré-
vocation se fait de plein droit, a encore ter-
miné une grande dispute entre les docteurs,
et a concilié la diversité de jurisprudence
dont elle était la source : car plusieurs Juris-
consultes tenaient, et des tribunaux jugeaient
que cette révocation n'avait pas lieu de plein
droit, et qu'il fallait que le donateur l'eût
demandée en justice (2).

La jurisprudence et le sentiment des au-
teurs étaient conformes à la disposition du

code, qui veut que les enfans naturels du

donateur, légitimés par le mariage subséquent ,,
donne également lieu à la révocation (3).

L'ordonnance ajoutait qu'aucune autre

sorte de légitimation que celle par mariage

subséquent,' ne produirait l'effet de la révo-

cation. Il y avait, à l'époque de cette or-

donnance, d'autres formes de légitimation,
telle que celle parrescrit dû prince, qui n'existe

plus aujourd'hui. Aussi a-t-on retranché cette

disposition du Code civil.

(1) Code civil, art. 960. _ f
(2) Journal des Audiences, tom. T , liv. 8 j chap, 33»-

Journal du Palais, tom. 1, pag. 256.

(3) Ricard., des donat. part. 3,n"..5g9.
Y 3,
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D'un autre côté on y en a ajouté une qui
ne se trouve pas dans l'ordonnance , et suivant

laquelle la'légitimation de l'enfant naturel ne

peut opérer la révocation de la donation ,
qu'autant qu'il est né depuis qu elle a été faite.
S'il était déjà au monde à cette époque, la
révocation n'aurait pas lieu.

r ...

Si un homme condamné à mort par con-
tumace , et par conséquent réputé mort civi-

lement, venait à se marier, les enfans qu'il j
aurait de ce mariage ne révoqueraient pas j
les donations qu'il aurait faites antérieurement,
La mort civile dont il était atteint, l'a dé-

pouillé de tous ses droits, et confirmé irré-
vocablement tous les actes qu'il a passés pré-
cédemment.

Il en serait autrement s'il était décédé
dans les cinq ans que la loi lui donne pour
se représenter, ou si ,* s'étant représenté, il
avait été absous.

Dans le premier cas, il est censé mort

dans l'intégrité de ses droits.

Dans le second, il les a recouvrés par son

absolution»

S'il s'agissait d'enfans nés d'un mariage
affecté de quelque nullité, mais dont les
enfans qui en seraient issus se trouveraient

légitimés par la bonne-foi des deux époux
Gïi d'un seul, .la révocation aurait également
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lieu (1). Car cette révocation s'opérant en

considération des enfans plutôt que du père ou
de la mère, et ne dépendant que de la légi-
timité des premiers, elles doivent aller tou-

jours ensemble.

LTa révocation par survenance d'enfans a

lieu, encore que l'enfant du donateur ou de
la donatrice fût conçu au temps de la do-

nation (2).
Cette disposition est encore prise de l'or-

donnance de 1731, qui avait mis fin à la di-
versité qu'il y avait à cet égard, dans la

jurisprudence de quelques Parlemens (3).
La loi suppose qu'un enfant conçu est au

nombre des hommes» quand il est question
de son intérêt.

Cette fiction doit cesser lorsqu'elle lui serait

préjudiciable/
Les auteurs s'accordaient assez à dire que

la révocation de la donation se faisait de

plein droit par la survenance d'enfans; mais
leur logique était en défaut dans les doutes

qu'ils élevaient après être convenus de cette*
maxime. On mettait en effet en question: si,

lorsque le père avait permis que le donataire
continuât de jouir des biens dont il avait étéi

(1) Code civil, art. 201:
(z)îbid. 961.
(3) Ordonn. de 1731, art5 40. Journal du Palais £

tom. 1, p. 434.
. . Y4
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investi par la donation, et n'avait pas formé
îa demande en révocation pendant sa vie,
ses enfans ou autres héritiers pouvaient la
former après sa mort. Mais une fois qu'on
était convenu que la donation était révoquée
de plein droit par la survenance d'enfans ;
que cette révocation, est par conséquent l'ou^

vrage de la loi, sans qu'on ait besoin pour
cela de l'action de l'homme, il était bien
évident que îa donation était anéantie, que
le donateur rentrait dans la propriété des

biens, (et que s'il négligeait de les réclamer
de son vivant, son action passait à ses héri-
tiers , avec tous ses autres droits.

L'autre doute qu'on se formait n'était pas
:mieux fondé. Il consistait à savoir si, quand
l'enfant dont la naissance avait donné lieu à

la révocation de la donation, venait à mourir
avant que le père eût fait signifier la révo-
cation de la donation au donataire, la dona-
tion pouvait être révoquée après la mort de

l'enfant.
Cette question rentre dans l'autre, et se

décide d'après les mêmes principes. La dow
nation étant une fois annullée, ne peut plus
revivre, quand même la cause qui l'a fait
annuller viendrait à cesser. Plusieurs auteurs,,
et-entre-autres Ricard, étaient d'un avis con-

traire, et le plus grand nombre des tribunaux

partageait leur erreur.

Quant à ce qui concerne la restitution.
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des fruits, les auteurs ni les tribunaux ne
s'accordaient pas davantage. Les uns vou-

laient que la révocation ayant lieu de plein
droit, les fruits fussent dus du jour de la do-

nation ; les autres du jour de la naissance de
l'enfant ; les autres du jour que le donataire
en aurait été instruit ; les autres enfin du

jour de la demande et de la notification de

la naissance de l'enfant. L'ordonnance de

1731 adopta cette dernière opinion, et le

Code civil l'a consacrée de nouveau.

Après avoir établi le principe que la dona-

tion était révoquée de plein droit par la surve-

nance d'enfans, il fallait nécessairement régler
îa manière dont les biens donnés retourneraient

aux donateurs, et ce que deviendraient les

aliénations que le donataire en aurait faites, ou
les charges qu'il y aurait imposées. Nous avons

déjà traité cette question pour les cas où la

donation est révoquée, ou par inexécution des

conditions ou par ingratitude. Nous avons vu

que la règle n'était pas la même dans les deux

cas, et que le retour était plus complet dans

le premier que dans le second.

<^)ùant à celui qui nous occupe en ce mo-

ment, on suit la même règle que pour la

révocation qui a lieu pour cause d'inexécution

des conditions ; les biens retournent au dona-

(i) Odqnn, de 1781, art. 43..
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teur francs et quittes de toutes charges et hy-
pothèques du chef du donataire.

Si la donation avait été faite en faveur du

mariage du donataire, sa femme n'aurait pas
même une action subsidiaire sur ces biens

pour sa dot, reprises ou autres conventions
matrimoniales.

- On n'en excepte pas même le cas où le

donateur se serait obligé, comme caution, à,
l'exécution du contrat de mariage.

La survenance d'enfans détruit ces obliga-
tions, comme elle anéantit la donation (1).

Il n'en était pas de même avant l'ordon-

nance de 1731 , toutes ces questions étaient

diversement décidées par les Jurisconsultes, et

par les tribunaux.

Le Code civil ne parle que des charges et

hypothèques, que le donataire aurait pu im-

poser sur les biens donnés, et dont ils demeu«
rent francs et quittes, en retournant au
donateur.*

L'ordonnance de I<73I , qu'il a copiée, ne

s'expliquait pas davantage sur la question de
savoir si le donateur avait le droit de dépos^sé-

, der les tiers-acquéreurs des biens donnés
*

t
de faire résoudre les aliénations qui en au-
raient été faites par le donataire, sauf à eux
leur recours contre le vendeur , qui ne pos-t

(1) Code civil, art, 953,
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sédait ces biens que sous la condition tacite

que le donateur n'aurait jamais d'enfans.
On ne doutait point que ces aliénations ne

fussent résolues par la survenance d'enfans,
et que le donateur n'eût le droit de dépouil-
ler les tiers-acquéreurs ( 1).

L'ordonnance le disait même d'une manière
indirecte (2). \

D'ailleurs le Code civil, dans le cas dé révo-
cation pour cause d'inexécution, accorde au
donateur contre les tiers-détenteurs des biens

donnés, les mêmes droits qu'il aurait contrele
donataire lui-même (3).

Or, le cas de révocation par survenance
d'enfans est un de ceux que la loi traite aveo

plus de faveur. On peut donc, en ce cas,
exercer les mêmes droits que dans tous les
autres. /

Il semble que , pour éviter toute équivo-
que, il aurait fallu ne faire qu'un seul article

pour régler les effets des diverses espèces de
révocations,

Les donations ainsi révoquées ne peuvent
revivre ou avoir de nouveau leur effet, ni par
la mort de l'enfant du donateur, ni par aucun
acte confirmatif; et si le donateur veut don-

(1) Ricard, des donat. part. 3. no. 65i.

(2) Art. 45. Cet article a passé, dans le Code civil,
art. 966.

(3/j Iùid, art. jSij..
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ner les mêmes biens au même donataire, soit
avant ou après la mort <de l'enfant par la
naissance duquel îa,donation avait été révo-

quée, il ne le pourra faire que par une nou-
velle disposition (1).

Ceci n'est qu'une conséquence de tout ce

qui a été-dit précédemment. la donation une
fois anéantie de plein droit par la survenance

d'enfans, il est tout simple qu'elle ne puisse
revivre que par un nouvel acte où l'on suive
les formes ordinaires.

La mort de l'enfant qui a donné lieu à la
révocation n'en saurait détruire l'effet, parce
que, une fois la donation détruite, elle ne sau-
rait reprendre l'existence. Un acte confiimatif
ne peut aussi la lui redonner, puisque l'on
ne peut confirmer ce qui n'existe pas.

Les auteurs, et entre autres Ricard, n'é-
iaient pas de cette opinion , mais ils tom-
baient dans une inconséquence.

Toute clause ou convention par laquelle le
donateur aurait renoncé à la révocation de la
donation pour survenance d'enfant, sera re-

gardée comme nulle, et ne pourra produire
aucun effet (2).

Cette disposition était fort controversée
avant l'ordonnance de 1781, et la jurispru-

(1) Ihid art. 964. Ordonn. 1731, art. 43.
(2) lbid, art. 44. Cod. civ. art. 905.
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dence des tribunaux était loin d'être uniforme
sur ce point (1). 11 n'y a plus de doute

aujourd'hui.

Le donataire, ses héritiers ou ayans-cause,
ou autres détenteurs des choses données,
ne peuvent opposer la prescription pour faire

valoir la donation révoquée par la survenance

d'enfans , qu'après une possession de trente

années , qui ne commencent à courir que
du jour de la naissance du dernier enfant du

donateur, même posthume, et ce, sans

préjudice des interruptions, telles que de

droit (2).

Le Code civil, en comprenant ici parmi ceux

qui ne pourront opposer que la prescription
de trente ans pour faire valoir la donation

révoquée par survenance d'enfans, les tiers-

déf.enteurs des biens donnés, indique bien pré-
cisément , comme nous l'avons remarqué plus
haut, qu'il entend que ces tiers-détenteurs

puissent être dépouillés par le donateur, en-

suite de la révocation de la donation. Il aurait

peut-être mieux valu le dire d'une manière

positive; mais il échappe toujours quelque
chose dans les lois à la rédaction desquelles
on donne le plus d'attention ; peut-être même

l'ordonnance copiée dans le Code civil, qui ne

(1) Journ. du Pal. t. 2, p. 171.
(2) Code civil, art, 966. Ordonn. de 17S1, art. 45,
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voulait décider queles points litigieux ,riq parla.
pas de celui-là, parce qu'il ne formait aucun
doute.

Quoi qu'il en soit, l'ordonnance changea la
maxime que l'on suivait auparavant, et d'a-

près laquelle un tiers-détenteur était à l'abri
-de toute recherche après le laps de dix
années.

Elle éclaircît également une autre question,
savoir, si, lorqu'il y avait eu plusieurs enfans, :
îa prescription devait courir du jour de la
naissance du premier ou de celle du dernier :

l'ordonnance, en se déterminant pour cette
dernière opinion, a donné toute l'étendue

possible à la faveur qu'exigeait cette espèce
de révocation. ,

CHAPITRE X.

Du prêt à usage et du prêt de consommation":

"Nous avons assez traité au long de la do-

nation, parce qu'outre qu'elle présenté un

sujet très-étendu, c'est le plus complet et le

plus entier des contrats de bienfaisance.
Nous allons nous occuper à présent des

autres contrats de la même espèce.
L'effet de la donation est d'exproprier le

donateur, et d'investir le donataire de la pro-

priété delà chose donnée. Maïs dans les con-

trats dont il va être question, l'on n'aliène la
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propriété que pour un tems déterminé, ou ,
pour mieux dire, le propriétaire la conserve et
consent seulement à se dépouiller de la pos?
session de la chose, pendant un espace de
tems déterminé, pour l'avantage de celui à

qui on la livre.
Alors on n'aliène pas la chose j on ne fait

que la prêter.
D'autres fois c'est son tems ou son industrie ;

que l'on emploie gratuitement pour le profit
d'autruï.

Commençons par le prêt.
Nous manquons dans notre langue de plu»

sieurs mots par lesquels les Romains expri~
.taxaient certaines espèces de conventions que
nous sommes forcés d'indiquer par des péri-
phrases. Ainsi, nous appelons du terme géJ
néral de prêt, des contrats dont la nature
est bien différente, et que le droit romain

désigne par les mots de commodatum et de
Tnutuum. Nous appelons le premier prêt à

"usage, et le second prêt de consommation:
Le prêt à usage est une convention par la-

quelle l'un donne gratuitement une chose
à l'autre pour s'en servir à un certain usage ,

pendant son besoin, à la. charge de la rendre
telle qu'il l'a reçue (i).

Le prêta usage suit naturellement de la

(i) Instit. quib. mod. ne contrait, oblig, §. 2. Code

civil, tit, S , fty, III, £u prêt, art. 1875,
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liaison que la société a fait naître parmi les?
hommes. On ne peut pas toujours acheter'oit
louer tout es les choses dont on manque, et dont

on n'a besoin que pour peu de tems. On s'en
accommode l'un l'autre par le prêt à usage;
et ce contrat est une source journalière de

bienfaits, sinon éclatans, du moins très-utiles.

Le prêt à usage tient quelque chose de

la donation. Il contient un bienfait gratuit.
Mais le donateur transfère la propriété de

la chose, tandis que le prêteur n'en donne

que l'usage et en reste propriétaire.
Ce contrat est un de ceux qui ne sont con-

sommés que par la délivrance d'une chose |
car sans la chose prêtée, il n'y aurait point de

contrat.

Toutes les choses qui sont dans le comm erce ^
et qui ne se consomment point par l'usage
qu'on en fait, peuvent être l'objet de ce con-
trat (i). On peut prêter à usage non-seule-

ment des choses mobiliaires, mais aussi des
immeubles , comme une maison pour y ha-

biter.
C'est au prêteur à régler l'usage de la chose

prêtée, et le tems qu'il durera ; et à défaut j
cet usage est borné au service naturel et ordi-

naire qu'on.peut en tirer, et à la durée de l'u-

sage pour lequel la chose est prêtée. Le prê*
teur ne peut pas la retirer avant la fin de cet

c (i) Ibid, art. 1878,

usage,
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.usage , car autrement le prêt, au lieu d'être un

bienfait, serait une occasion de tromper et de

faire du mal (i), On excep!e le cas où le prê-
teur en aurait un besoin pressant pour lui-

même (2).
Celui qui emprunte est tenu de prendre soin

de la chose prê.'ée, avec toute l'exactitude

des pères de famille les plus vigilans. 11 n'est

pas responsable des accidens qui arrivent par
cas fortuits ou par la nature de la chose, car

rien alors ne peut lui être imputé (3). Il eu

serait autrement, s'il employait la chose prê*
tée à un autre usage que celui pour lequel
elle lui avait été prêtée (4).

Si on a estimé la chose en la prêtant, la pré-

somption est qu'on a voulu que l'emprunteur;
fût responsable même des cas fortuits (5).

Le prêt de consommation a de l'analogie
avec le prêt à usa-ge ; dans tous les deux . il faut

l'intervention d'une chose, pour former le

contrat. Us renferment l'un et l'autre un bien-

fait, qui n'est pas aussi étendu que la dona-

tion, parce que dans les deux prêts, l'emprun-

teur s'oblige de rpndre !a chose prêtée. Mais

dans le premier, le prêteur, comme nous i'a-

(t) Leg. 17. ff. §. 'à.ff. Cotninodut. Code civil,, titre
du prêt, art. 18H9.

'

(2") lbid. arl. 1890.
(3) Leg. 28 Jf de reg'ul.jar: Leg» 18. ff. commode

(4) Cod. civ. art. iS8o. • .

{5) lbid. art. i883.

Tome lil, Z
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vons vu, conserve la propriété de cette chose;
et c'est cette chose même que l'emprunteiïr

s'oblige de lui rendre. Taudis que dans le prêt
de consommation, l'Un prête à l'autre une
certaine quantité de ces sortes de choses qui
se donnent au nombre, au poids ou à la me-

sure , comme sont l'argent monnoyé , le blé,
le vin , etc., et qui se consument.par l'usage

qu'on^en fait (i).
Celui qui emprunte doit rendr», non la

même chose, mais autant de la même espèce
et de la même qualité?

Par l'effet de ce prêt, l'emprunteur devient
le propriétaire delà chose prêtée, et c'est pour
lui qu'elle périt, de quelque manière que cette

perte arrive (2).
Dans ce prêt, l'emprunteur est tenu de ren-

dre la chose prêtée au terme convenu. Si on
n'en a pas fixé, c'est aux tribunaux à le déter-
miner , suivant les circonstances.

L'emprunteur doit rendre les choses prêtées
en mêmes quantité et qualité que celles qu'il a

reçues. S'il est dans l'impossibilité d'y satis-

faire, il en doit la valeur, eu égard au tems
et au lieu où elles devaient être rendues, 11

doit en outre l'intérêt de cette valeur , s'il ne

(1) Leg. 2, §. x.ff.dereb. crédit. Cod. civ. art. 1892
et suiv.

(2) Leg. 2. §. 3. jf.de reb. cred. Leg. X+j.ff. depacf.
Instit. quib, mod, te contr, oblig, Cod. civ. art. 18.
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paie au termeconvenu, du jour de la demande

en justice (i).
Le prêt d'argent monnoyé a des règles qm

lui sont particulières. Les lois anciennes défen-

daient de stipuler l'inlérêt de l'argent prêté,

lorqu'il était exigible à volonté et après un

certain terme.

On a long-tems agité la question de savoir?

s'il était permis de retirer l'intérêt d'une somme

prêtée. Les Philosophes, les Jurisconsultes, les

Théologiens sur-tout se sont mêlés de cette

discussion.

Dans le moyen âge, la maxime qui défen-

dait d'exiger l'intérêt de l'argent prêté, sem-

bla prévaloir. Le motif principal qu'on allé-

guait de cette prohibition, était que l'argent,
stérile de lui-même, ne produisait pas de fruits*
-et qu'il était par conséquent déraisonnable

d'exiger une rétribution d'une chose qui n'en

était pas susceptible.
Il y a bien des distinctions à faire sur cela.

Il est certain que lorsqu'il s'agit d'un simple

prêt (mutuum), l'intérêt n'y saurait avoir lieu,

puisque c'est un acte de bienfaisance, qui se-

rait dénaturé s'il n'était pas gratuit
Mais lorsqu'on donne son argent à intérêt,

on ne le prête plus, on le loue.
Il n'est pas exact de dire que l'argent est sté-

rile de lui-même, et qu'il n'est pas susceptible

(i) Code civil, art. 1902 et suiv.
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derien produire : comme matière, cela est vrai;
«lais comme signe représentatif, cela est faux.

11 n'est aucune espèce de choses qu'on ne

puisse acquérir avec de l'argent , qui en est le

signe commun.

Une somme quelconque représente une quan-
tité proportionnée de marchandises, d'immeu-

bles ; il est l'instrument journalier et: nécessaire

des échanges et du-commerce. Sous ce point
de vue , il a un produit réel, tout de même

que les choses dont il tient la place. L'intérêt

n'en est donc point illicite.

Il le devient lorsqu'il excède toutes les pro-

portions : on l'appelle alors usure. La cupi-
dité des usuriers est un des fléaux les plus re-

doutables d'un Etat; et quand elle est sans

frein, elle parvient à le bouleverser. Ce fut

une des plaies les plus terribles de la républi-

que romaine.

Nos anciennes lois étaient très-sévères à son

égard , et elles étaient parvenues à la contenir.

Les désordres de la révolution lui donnèrent

toute licence ; et elle en a bien profité.
Dans l'ancienne jurisprudence , il était en

général défendu de stipuler l'intérêt de l'argent .

prêté, lorsqu'il n'était point mis à constitution

de rente, et qu'il était exigible à volonté ou

après un certain terme. Il y avait néanmoins

quelques exceptions (i).

(i) Hecrys, tom. i, liv. 4, quest. 110.
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Mais lors même que l'intérêt était permis ,
on ne pouvait excéder le taux fixé par la loi.

Une loi du 2 octobre 178g, permit la stipu-
lation de l'intérêt dans les prêts à jour.

Le Code civil a fait de même. Il le permet,
non-seulement pour le prêt d'argent, mais

.encore pour celui de denrées ou autres choses

mobiliaires (1).
Lors même que l'intérêt n'a pas été stipulé,

l'emprunteur qui l'a payé, ne peut ni le répé-
ter, ni l'imputer sur le capital (2).

Les lois anciennes qui fixaient l'intérêt de

l'argent n'ont jamais été rapportées : elles sont

à-peu-près tombées en désuétude. On ne les

suit.plus que dans les tribunaux, lorsque l'on

adjuge l'intérêt de quelque chose.

La loi du 2 octobre 178g maintint le taux

des lois antérieures, qui est le denier vingt. Elle

donna pour règle dans les affaires de com-

merce, le cours de la place.
Le Code civil distingue l'intérêt légal et le

conventionnel (3). Il ne donne pas le taux du

premier ; c'est sans doute l'ancien.. Quant au

second, il est fixé par les convenlions despar-
ties. Il doit l'être par un autre écrit.

L'obligation qui résulte d'un prêt d'argent
n'est jamais que la somme numérique énoncée

au contrat.

(1,) Cocl. civ. ibid. art. 1905.
(2) Ibid. art. 1906.

(3) Ibid. art. 1907.
Z 3
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S'il arrive une augmentation ou une dimi-
nution d'espèces avant l'époque du paiement,
le débiteur ne doit rendre que la somme numé-

rique, et-dans les espèces ayant cours lors du

paiement.
Cette règle cesse si le prêt a été fait en lia-

gots ou en denrées. Le débiteur doit rendre
alors la même quantité et qualité (i).

CHAFITRE XL

Du mandat, et de celui qui fait les affaires
d'autrui à son insu.

Il est une infinité de circonstances qui em-

pêchent les hommes de vaquer à leurs propres
affaires , ou de ^remplir par eux-mêmes les
commissions ou les emplois dont ils sont char-

gés. Il est naturel que, dans ces cas, celui qui
ne peut agir choisisse une personne à qui il
donne le pouvoir dé faire ce qu'il ferait lui-
même s'il était libre ou présent. C'est ce qu'on
appelle le contrat de mandat, qui peut avoir
lieu soit qu'il faille simplement gérer et pren-
dre soin de quelque bien ou de quelque affaire,
ou que ce soit pour traiter avec d'autres (2).
C'est ici l'emploi de son industrie ou de son

(t) Code civil, art. 1896.
(2) Leg. 2. ff. majidati. Cod, civ. lit. du mandat s

at't, i9#4.
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travail, en retour du. plaisir d'être utile ou

d'obliger. Ce contrat est un des grands soula-

gemens de la vie humaine, et on le compte,
avec raison, au nombre des contrats de bien-

faisance.
On peut donner le pouvoir de traiter , agir

ou faire autre chose, non-seulement par un
acte pardevant notaire, qu'on appelle procu-
ration, mais encore par une simple lettre,
ou par un billet, ou par une tierce personne
qui explique la commission. L'acceptation
qu'en fait celui à qui on la donne, forme la
convention par le consentement réciproque
des parties (i). .

La procuration est générale ou spéciale. La

pemière est un pouvoir de faire généralement
tout ce qui concerne les affaires et les biens de
celui qui la donne ,• et la spéciale est un pou-;
voir restreint à une affaire particulière (2).

Quelque générale que puisse être une pro-
curation , il y a néanmoins des cas qui n'y sont

compris qu'autant qu'on les y a exprimés. Un

procureur fondé, quelque étendus que soient

ses pouvoirs, ne peut faire un acte emportant
aliénation, s'il n'en a un pouvoir spécial. Il y a

des cas où ce pouvoir particulier est exigé par
la loi, comme pour faire une inscription en
faux et autres.

(1) Leg. 1. 5. x.ff. mandat. Leg. 6. §. 2. Leg. 18. ibid,
Cod. civ. art. 198S.

(2) Leg. j, §. i.ff, de procurât.

Z4
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Le procureur consti:ué peut ne pas accepter

le.fiQuvoii- qui lui est confié, ou s'en démettre

avant d'a\oir agi ; mais s'il manque après l'a-

voir.-accepié de. l'exécuter, il sera tenu des

dommages et'intérêts qu'il aura causés pour
n'avoir poiu.t agi. Il n'en serait déchargé qu'au-
tant qu'il donnerait une cause légitime de son

inaction , telle qu'une maladie et autre de

cette espèce.
Le mandat est gratuit de sa nature ; ce se-

rait autrement un louage de son travail ou de

ses: oeuvres. Mais si le procureur, à raison de

la commission dont il s'est chargé , éprouvait

quelque perte ou était obligé de faire une

dépense qu'il n'aurait pas faite autrement,
celui pour qui il a agi , en serait tenu sans

contredit (i).
La volonté de celui qui donne le pouvoir a

créé la procuration: elle en règle aussi les con-

ditions et l'étendue; le procureur doit exacte-

ment s'y conformer , et il ne peut rien faire de

contraire à-la volonté, ni à l'intérêt de celui qui
le commet (2}..
. Si je charge, quelqu'un d'acheter pour moi

un fonds, jusques-à la somme de cent francs,
•.Il ne peut pas passer cette somme: s'il le fait,
il a'a point d'action contre/moi.pour ratifier ce

qu'il a faiî en mon nom. Mais s'il a acheté un

(i"j Code civil , art. 1986. ...... ; .

.(2) Leg. 5 , ff. maudap.;Coà£i jçjyil.ji aj.'fevigSçj..
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fonds pour moins que pour cent francs, il est

bien fondé dans son action de mandat contre

moi. '

De même, si le mandataire est chargé d'à*
cheter par le mandant le fonds de Séjan pour
cent francs, et qu'il achète le fonds de Titius

pour le même prix, quoiqu'il fût d'une plus
grande valeur, il, n'a pas exécuté ni suivi- le

pouvoir qui lui était donné (r).
Le mandataire n'est pas réputé excéder le

pouvoir- du mandant, ou ne l'avoir pas exécu-

té, lorsqu'il n'a pas fait ce dont il a été chargé,
mais qu'il a fait autre chose qui semble avoir
été dans l'intention du mandant.

Cependant celui qui serait chargé par un

autre de terminer un procès par transaction,
excéderait ses pouvoirs , en compromettant
ce différend à des arbitres qui le décide-

raient (2).
C'est une grande question que celle de savoir

de quoi est tenu le mandataire, dans l'exécu-

tion de sa procuration. Ce contrat étant fait seu-

lement en faveur du mandant, le mandataire

ne doit être tenu que du dol ou des fautes

grossières qu'il commet dans sa gestion.
Il eu serait autrement s'il recevait un salaire

; pour ses peines (3). Mais ce ne serait plus alors

(1) Leg. 5. ff. de maudat.

(2) Code civil, art. 19H9.
(3) Leg. 5. §. 3 et 4. ff. mandati. Leg. i3. Leg. zi.

Cod. eod. Code civil, art. 1992..
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un mandat, qui doit être fait gratuitement;
mais un louage de son travail ou de son tems.

Le mandataire répond de celui qu'il s'est

substitué pour sa gestion , s'il n'a pas reçu pou-
voir de substituer , ou si en lui donnant ce

pouvoir, on.ne lui a pas désigné celui qu'il

pourrait choisir.

Dans tous les cas, le mandant peut agir di-

rectement contre la personne que le manda-

taire s'est substituée (i).
Si en exécutant son mandat , il a donné

une connaissance entière de ses pouvoirs à la

personne avec qui il était chargé de traiter, il

n'est plus tenu d'aucune garantie envers elle,

pour tout ce qui a été fait au-delà, à moins

qu'il ne s'y fût personnellement soumis (2).
Le mandataire ne doit pas employer à son

usage les sommes qu'il reçoit pour son manr

dant. S'il le fait, il en doit l'intérêt du jour

qu'il en afait usage. Si après son compterendu
îlse trouve reliquataire , il doit également l'in-

térêt du reliquat (3).

Quand il y a plusieurs mandataires établis

par le même acte, il n'y a pas de solidarité

entre-eux, si elle n'est formellement expri-
mée (4).

Le mandant doit,de son coté, rembourser au

(1) Ibid. art. 1994.
(2> Ibid. art. 1997.
(3) Ibid. art. 1996.
(4) Ibid. art. 1995»
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mandataire les avances et les frais que celui-ci
a faits pour l'exécution du mandat, et l'indem-
niser des pertes qu'il peut avoir faites à cette
occasion (i).

Il y a une autre espèce de mandat qu'on
peut appeler judiciaire, et qui se forme lors-

qu'on charge de poursuivre ses affaires en jus-
tice , un des fonctionnaires qu'on appelait au-
trefois Procureurs, et qui portent aujourd'hui
le nom d'Avoués.
' Le pouvoir donné à un Avoué de poursuivre
ou défendre un procès, ne s'étend pas à inter-

jeter appel du jugement qui serait rendu, à
moins qu'on ne lui en donne le pouvoir spé-
cial. S'il fait autre chose que ce qui concerne la

procédure ordinaire pour l'instruction du pro-
cès, il est sujet à désaveu.

Le mandant peut révoquer les pouvoirs du

mandataire , toutes les fois qu'il le juge à pro-
pos, bien que ce contrat soit conclu par le

consentement mutuel des parties. Mais étant

fait pour l'utilité seule du mandant, il est juste

qu'il le puisse révoquer toutefois et quantes
il lui plaît, étant permis à chacun de renon-
cer aux droits introduits en sa faveur.

Cependant si, lors de la révocation, le man-
dataire avait déjà commencé d'exécuter sa

( i) Ibid. art. 1999 et suiv. Leg. 1a, J -9. Leg. 56. f. ultim.

Lfig. i5, 20.^; mandata.
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procuration , la révocation ne peut être faite

"qu'à la charge de rembourser au mandataire

les frais avancés pour exécuter la charge qui
lui a été donnée, n'étant pas juste qu'il reçoive
du dommage, pour avoir voulu faire plaisir au

mandant ; J).
L'on peut révoquer une procuration en

quelque tems que ce soit, et en quelque état

que se trouve l'affaire pour laquelle le pouvoir
a été donné; parce qu'il serait absurde que

quelqu'un pût faire les affaires d'un autre

contre sa volonté. Ce qui s'entend de tous pro-
cureurs , soit des procureurs ad Iites, qu'on ap-

pelle Avoués, ou des procureurs pour les autres

affaires. Car, quoiqu'on ait donné un pouvoir
à un Avoué d'un tribunal, soit de première ins-

tance , soit d'appel, pour poursuivre un procè?,
néanmoins il peut être révoqué en tout tems,
à la charge de le rembourser de ses frais, sa-

laires et avances par lui faites. Cependant la

révocation s'exécute sans qu'il soit nécessaire
de faire le remboursement auparavant (2).

Il faut, observer qu'il y a cette différence en-
tre la révocation des pouvoirs d'un Avoué, et

îa révocation des procurations données pour
d'autres affaires, qu'au premier cas,larévoca*
tion ne se peut faire qu'en constituant par le

(1) Leg, i5. 26. ff. mandat. Cod. civ. an. 2004
et suiv.

(2) Loi du 3 brumaire an 2«
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même acte un autre Avoué pour occuper dans
l'allaire pour laquelle la révocation est faite, afin,
de ne pas arrêter le cours d'une instance au pré-
judice des parties adverses. Mais au second cas,il
n'est pas néces:-aire de donner pouvoir à uu
autre de faire ses affaires, dans la révocation de
l'ancien qui en était chargé-

La mort du mandant ou du mandataire,
cause l'extinction de la procuration (i). Ce qui
ed contre la règle commune des contrats, par*
laquelle l'héritier succède aux droits acquis
par les conventions, et représente le défunt,

pour tous l'es droits actifs et pa.>sif>. -

Si la mort du mandant est arrivée avantque
le mandataire eût commencé d'exécuter le

mandat, il n'y a aucune obligation entre le

mandataire et les héritiers du mandant; et le

mandataire ne peut point exécuter le mandat,
et les héritiers du mandant peuvent l'empê-
cher d'en commencer l'exécution.

Si le maudataire a commencé l'exécution

du mandat après la mort du mandant, il n'a

point l'action du mandat contre eux, par la

raison que le mandat était éteint. On excepte
néanmoins le cas où le rnandafaire aurait exé-

cuté son mandat, en ignorant la mort du man-

dant. Ce qu'il aurait fait serait alors valable, et

(i) Leg. 26. 27 §. 3. -Z.fi,?. 57. 58. ff. mand. Leg. i5>

Cod. inandat. Leg. itliim. Cod. de salut. Cod. civ»

art. 2oo3.
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il serait remboursé de tous les frais faits depuis
la mort du mandant, pour exécuter la procu-
ration (i).

Le Code civil ajoute aux causes qui révo-

quent le mandat de plein droit, la mort civile s
l'interdiction ou la déconfiture, soit du man-
dant , soit du mandataire (2).

Les pouvoirs de l'Avoué sont révoqués de

plein droit, par les mêmes causes : et dès

qu'il en a connaissance, il ne doit plus faire
de procédures. Cependant celles qu'il aurait
faites depuis le décès, soit qu'il en eût con-

naissance, ou non, seraient valables à l'égard
de la partie adverse, dont les procédures sont
aussi valables jusqu'à ce que le procureur du
décédé lui ait fait signifier le décès de sa partie,
après laquelle signification tout ce qui serait
fait de part et d'autre serait nul; mais tout ce

qui est fait auparavant cette signification est
valable.

Le procureur, de son côté, peut aussi se dé-

charger de son engagement, s'il le juge à pro-
pos. En effet, personne ne peut être contraint
à "faire plaisir; de même qu'on ne peut point
malgré soi recevoir un bienfait. Cependant
lorsqu'on a bien voulu se charger d'une pro-
curation , il la faut exécuter fidèlement et exac-

(1) Leg.-permit, ff. de reb. crédit. Leg. 18 et 5i de
solut. Cod. civ. art. 2008,

{2.) Code civil, art. 2oo3.
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tement,ou y renoncer en tems et lieu, en sorte

que le constituant ait du tems pour faire ses

affaires lui-même, ou pour en charger quel-

qu'autre ; et si le mandataire l'avait fait autre-

ment , et que par ce moyen il eût causé de la

perte au mandant, il serait tenu envers lui de

ses dommages et intérêts (1).
Il y en a qui exceptent le cas où le mandataire

n'aurait pu faire savoir assez à tems au mandant,

qu'il ne voulait pas, ou ne pouvait pas exécu-

ter sa procuration : car en cas d'excuse légi-
time, le mandant n'auraitaucune action contre

lui pour la réparation du dommage qu'il lui

aurait causé , en ne lui faisant pas savoir plu-
tôt , qu'il n'était pas dans la résolution de faire

les affaires dont il l'avait chargé (2).
Il semble que le mandataire ne devrait être

tenu que de la fraude ou de la faute grossière.
Le conseil et la recommandation. qui sont

exempts de fraude, ne forment point un en-

ilgement (3) ; car ils laissent la liberté défaire

ou de ne pas faire ce qui est conseillé ou re-

commandé ; et celui à qui ils sont adressés ne

s'attend point qu'on lui réponde des évène-

mens.

Toutes ces règles s'appliquent aux procu-
reurs , préposés, commis, etc., à tous ceux qui

(1) Leg.2.6. 2q.Jf.mdn.dati. Cod. civ. art. 1991.
(2) Leg. 23. et seq.ff. ibid. Cod. civ. art. 1991.
(3) Instit. de mandat. §. 6.1ieg. Afl.jf. de reg.jur. Chenu

sur Papon. Liv. 10,tit. 4, art. 12. Ma'inard, liv. 8, ch. 29.
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se chargent de prendre soin des intérêts, ou
de veiller aux affaires d'autrui.

Il y a une autre espèce de procureur ,
connu dans le droit sous le nom de negotiorum

gestor , qui se charge de gérer les affaires des
au Ires à leur insu , sans en être prié. Cette

espèce de contrat ne peut guères avoir lien

que pour défendre les intérêts d'une personne

qui n'en a point connaissance , ou qui ne peut
avoir de communications faciles avec le pays
où on les traite. L'engagement qui se forme
en ce cas , vient de la présomption que celui

dont on gère ainsi les affaires en aurait donné

le pouvoir , s'il en avait été instruit ou s'il

l'avait pu (i)v II en sera encore question
ailleurs.

Les engagemens que prend ce procureur
officieux , lient celui dont il a défendu les in-

térêts , lorsqu'ils lui sont utiles et avantageux»

CHAPITRE XII. ^

Du dépôt et du séquestre.

IL arrive quelquefois qu'un propriétaire ou

possesseur d'une chose est obligé de la laisser
en garde à une autre personne, soit parce
qu'elle ne serait point en sûreté chez lui ,
soit pour d'autres motifs. Il l'a remet donc

(i) Tii. ff. de negot. gest.
entre
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entre les mains d'une personne qu'il croit fi-

dèle , et qui veut bien la garder gratuite--
ment , à la charge de la rendre toutes les

fois* quelle en sera requise. Cette convention

où le maître de la chose ne cesse point d'eu"
être le propriétaire, s'appelle dépôt; et comme

elle se fait le plus souvent sans écrit, il nen
est point qui exige plus de fidélité et de bonne-

foi (i).
-

Cette première espèce de dépôt ne se passe

qu'entre deux personnes, l'une qui dépose la

chose et l'autre qui s'en charge. Mais il arrive

quelquefois que la propriété ou la possession
d'une chose étant contestée entre plusieurs

personnes , elles conviennent de la déposer
entre les mains d'un tiers pour la remettre à

celui qui en sera reconnu le véritable maîîrei

On prévient par là les mauvaises suites.des

entreprises de ceux qui voudraient se rendre
maîtres de la chose , au préjudice des autres^
Cette seconde espèce de dépôt, qu'on appelle

séquestre, est ou conventionnelle lorsqu'elle
est convenue entre les parties, ou judiciaire

lorsqu'à défaut de cette convention elle est
ordonnée par le juge (2).

Il se fait une autre espèce de dépôt dans
les gageures, lorsque ceux qui les font en dé*

(1) Leg. 29. ff. depositi. Cod. civ. tit» du dépôt,
art. 1917 etsuiv. ^~

(2) Code-civil, art. 1955etsuiv*

Tome IXL A a
°
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posent le prix entre les mains d'un tiers. Ces
trois espèces de dépôt ont des règles qui
leur sont communes ; elles en ont aussi, de

particulières. Ce sont des choses corporelles,
et le plus souvent des meubles qui sont la
matière du dépôt et du séquestre. Mais des
immeubles peuvent être aussi la matière, au
moins du dernier.

La violation du dépôt a été de tous les
iems regardée comme une action très-crimi-
nelle. Le dépositaire qui refusait chez les Ro
mains de rendre le dépôt, était condamné au
double de sa valeur. Une loi du 3 fructidor,
an 3 , a imité cette sévérité du droit romain,
en condamnant le dépositaire infidèle , non-r
seulement au paiement de la somme néces-
saire pour les effets de remplacement , eu

égard à ïa valeur desdits objets à l'époque du

jugement, mais encore à une amende égale
à cette valeur dont la moitié au profit de la

nation, et l'autre à celui du propriétaire du

dépôt (1). Le Code civil n'a pas jugé à pro-
pos de conserver cette peine. Le dépositaire
infidèle est seulement exclus du bénéfice de

session^).
Le dépôt doit être gratuit ; mais si par

quelque événement le dépositaire était obligé
de faire de la dépense pour garder le dépôt, le

(X) Art. 3, Leg. 10, Cad. depositi.
(2) Code civil, art. 1945.;
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déposant serait obligé de l'en indemniser (1)^
Le dépôt ne se.prouve que par écrit ,

quand il excède la valeur de cent cinquante
francs (2).

Il ne peut être régulièrement fait que par
des personnes capables de contracter ; mais ce-
lui qui aurait reçu un dépôt d'une personne
incapable de contracter , ne serait pas moins
tenu de le restituer. Mais si le dépôt avait
été fait par une personne capable de contrac-
ter , à une personne qui ne le serait pas , ce-
lui qui aurait" fait le dépôt n'aurait que la
revendication de la chose déposée, tant qu'elle
existerait dans la main du dépositaire, ou une
action en restitution jusqu'à concurrence de
ce qui a tourné au profit de qe dernier (3).

Mais cela doit s'entendre sans doute de

l'incapacité fondée sur la faiblesse de l'âge ou
de la raison, telle que celle des enfans , des
fous ou des imbécilles, et non de ceux qui
ne sont frappés que d'une incapacité légale,
telles que les femmes, tant qu'elles sont sous
la puissance de leur mari. Cette circonstance

n'empêcherait point qu'elles ne fussent cou-
damnées à restituer le dépôt , comme tout
autre dépositaire , à la différence près, que
si le mari avait ignoré le dépôt, celui qui l'au-

(1) Leg. 12, zfyff. depositi. Cod. civ. art. 1947.
(2) Ibid. art. 1923.

*

(3) Ibid. art. igaô et suiv.
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rait fait, ne pourrait exécuter les biens de la

femme, pour l'indemnité qui lui'serait due,

qu'après la dissolution du mariage.
Le dépositaire doit apporter dans la garde

de la chose déposée , les mêmes soins qu'il

apporte dans la garde des choses qui lui ap-

partiennent (1).
Il ne répond en général que de sa mau-

vaise foi, ou d'une négligence inexcusable,
à moins qu'il ne se fût offert pour garder la

chose déposée ; qu'il n'eût stipulé un salaire

pour la garde du dépôt ; que le dépôt ne

fût fait que pour son intérêt, ou qu'il eût pro-
mis de répondre de toutes ses fautes (2).
Mais daus la plupart de ces cas, la nature

du contrat est changée.
Il n'est tenu en aucun cas des accidens

de force majeure, à moins qu'il n'eût été

mis en demeure de restituer la chose dé-

posée (3).
Il ne peut se servir de la chose déposée,

sans la permission expresse ou présumée du .

déposant (4).
Le dépositaire doit toujours être en état de

rendre la chose qu'il a en dépôt , aussitôt

qu'elle luioest demandée, et dans l'état où il

(1) Code civil, art. 1927»
(2) Leg. 1.5.7.16. 20 etseq.ff.deptwit.Leg. 1, Çoâ\

êpd. Cod. civ. art. 1928.
(3) ïbid. art. 1929,1934.

- 00 Leg. 5i,ff. iocan.Coh civ. art. igSo.
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l'a reçue. Il ne s'acquitterait pas de son obli-

gation, quand il rendrait la même quantité (i).
Si le dépôt est d'une somme pécuniaire,

elle doit être rendue dans les mêmes espèces
avec lesquelles il a été fait, soit que la Va-
leur en soit augmentée ou diminuée (2).

Si le dépôt a été confié dans un coffre fermé
ou sous une enveloppe cachetée, il doit être

rendu tel qu'il est , à moins que la serrure
n'eût été forcée , et les cachets détruits (3).

En règle générale, le dépositaire ne doit

restituer le dépôt qu'à celui qui le lui a

confié (4).
Il y a cependant plusieurs exceptions à

cette maxime ; tel serait d'abord le cas où la

chose déposée aurait été volée et qu'elle serait

réclamée par le propriélaire : c'est à lui qu'il
faudrait la rendre ; ensuite si le déposant était

mort, ou s'il s'était opéré un changement d'état

dans la personne , comme s'il était mort civile-

ment , ou qu'il fût tombé dans la démence ;
ou si c'était une femme libre à. l'époque du

dépôt, et qui se fût mariée postérieurement;
dans les . deux premiers cas , la restitution

devrait se faire aux héritiers ; dans les deux

(1) Ibid. art. 1932. Instit. tjirib. mod. re central*,

pblig. §.3.

(2) Leg. 2.9. ffi dêposit.Coà. civ. art. 1932.
(3) lbid. art. i^3i. Leg. 1. <j, l> ff deposid-

^4)Cp4e civil, art. 1937.
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derniers au curateur de l'insensé ou ati
inari (i).

Si au contraire le dépôt avait été fait par
un tuteur oU par un mari, et que le mi-

neur ou la femme à qui la chose appartient,
fussent sortis l'un de la tutelle et l'autre de

la puissance de son mari, c'est à eux que la

restitution devrait se faire.

Lorsqu'il y a plusieurs héritiers , ils ont

droit au dépôt , suivant la portion qu'ils

prennent dans la succession. Si la chose dé-*-

posée est indivisible , ils doivent s'accorder

entre-eux pour la recevoir (2).
Le dépôt doit être restitué dans le lieu où

il a été fait, à moins qu'on n'en ait désigné
Un autre par la convention (3).

Quand -,par cette même convention, on au-

rait fixé un terme pour la restitution du dé-

pôt , le déposant ne serait pas moins le maître

de le retirer quand il voudrait. C'est en sa

faveur que le terme a été mis ; il peut par

conséquent y renoncer (4).
Il en serait autrement s'il y avait saisie ou

.arrêt entre les mains du dépositaire ; il fau-

drait en obtenir main-levée.

La personne qui a fait le dépôt est* tenue

de rembourser les frais que sa conservation

(1) Code civil, art. 1939.
(2) Ibid. art. 1939.1941.
(3) Ibid. art. 1942.
^4) Ibid. art. 1944.
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p occasionnés , et le dépositaire peut le rete?

nir jusques à ce qu'il soit payé (1).
Le séquestre, soit conventionnelsoit judi-r

ciaire, sur-tout quand il concerne des biens-

fonds, n'est pas toujours gratuit. Celui qui en

est chargé a des frais à faire pour les cultiver

ou en avoir soin. Il lui est dû un salaire pour
le tems et la peine qu'il y a donnés (2)..

Il n'est tenu de rendre le dépôt, que quand
les parties sont d'accord ou que les tribunaux
ont prononcé. Il doit alors un compte à celui

qui a été reconnu le vrai propriétaire de la

chose(3).
Le séquestre judiciaire est soumis aux mê-

mes règles que le séquestre conventionnel; et

les obligations comme les droits des parties,
sont les mêmes que dans le cas du dépôt (4).

Cette matière appartient spécialement au

code judiciaire.
Il est encore une troisième espèce de dépôt

,qu'on,appelle nécessaire, parce que.ce n'^stque
dans les cas de nécessité pressante qu'on y a

recours, comme dans un incendie, dans une

ruine, un naufrage. On met à la hâte les choses

qu'on peut sauver en dépôt chez les personnes
qui sont le plus à portée de les recevoir; et ce

dépôt, bien que nécessaire, est toujours une

,(i) Cod. civ. art. 1942, IQ43.
1%) Ibid. art. 1957 et suiv,
(3) Ibid. art. i960 etsuiv.

I4) Ibid, art. 1963.
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convention expresse ou tacite, qui oblige le de''

positaire à plus de fidélité encore que dans les
autres cas. Car l'infortune du déposant est. un
titre de plus à la protection deslois. On s'écarte
même pour le dépôt nécessaire de la rigidité
des lois qui prohibent la preuve par témoins

pour les sommes au-dessus de cent cinquante
francs. Les dépôts faits en logeant dans une hô-

tellerie, entre les mains de l'hôte ou de l'hô-

tesse, sont considérés comme dépôts néces-

saires, et jouissent des mêmes privilèges (1).
Les aubergistes sont responsables des faits de
leurs domestiques ou préposés des étrangers
allant et venant dans leur auberge (2).

(1) Brodeau sur Louet: lett. D. somm. 33. Ordon. de

1667, t. 20, art. 3 et 4. Cod. civ. art. 1949 et suiv.
(2) Ibid. art. 1952.
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ERRATA

DU TOME TROISIEME.

PAGÏ I 5, lig. 2 2 , n'est pas malade , lisez n'est malade.
— 19, lig. 8 , usage , lise? usages.
— 42 , lig. 27 , de l'autre , lisez dans l'autre.
— 44> lig- 7 ,les légitimâmes étaient obligés de lui en demander la déli-

vrance, lisez étaient obligés de lui demander la délivrance de la por-
tion que la loi leur adjugeait.

— 45) lig- S, sans changer , lisez sans rien changer.
—

40", lig. 9 , appelleront, lisez appelaient.
—-47 , lig. 20 , du père de l'aïeul, lisez du père ou de l'aïeul.
1— 53 ,Iig. 12 , rentes, lisez yentes.
iiid. lig. 13, rentes , lisez ventes.
iiid. lig. 17, rentes, lisez ventes.
•— 83 , lig. 1 , cfu'il , lisez s'il.
— 85, lig. 10, 1731 , lisez 1735. _— 104 1 lig- 1 , certain, lisez certains.
—

110, lig. 10, exclusivement , lisez inclusivement.
'

1— 112 , (notes) lig. dern. veut} lisez yeri.
— 1-38 , ( notes ) lig. 1, ajoutez et ci-dessous, livre XXVI,- Chap. VII.
—

145 , lig. 3, après souvent, ajoutez par.
•— 168 , lig. i5 , après grevé, ajoutez mineur.
'—

172 , lig. 7 , semble, lisez semblent.
,'— j 92 , lig. 11 et suiv. au lieu de : l'héritier ne serait pas obligé de

me payer la somme, mais seulement Je me céder ses actions, et de
ine délivrer les titres de la créance : lisez l'héritier ne serait pas obligé
de payer la somme au légataire , mais seulement de lui céder ses ac-
tions , et de lui délivrer les titres de la créance.

—
195 , lig. 6 , gu'on, lisez on.

—
270 , lig. x3 , acception , lise:acceptation.

iiid. lig. 20 , après le mot acte, ajoutez postérieur.
iiid. ( note) lig. 2, 933 , lisez 902.
—

278 ,lig. i3 , supprimer (2).
—

28os lig. 7 , affective-, lisez effective.
— 283 , lig. 11 , Fargole , lisez Furgole.
•—

293 ( notes) 90 , lisez 920..
—

294( notes) 91 , lisez 921.
—

296 , lig. 8 . donation , lisez.riêiactioTi.
•— 340 , lig. dernière, accepté , lisez adopté.—

346, (notes) <)53,lisez 963.
•—( note ) lig. dernière , 18, lisez 1893,
—

357, lig. 2 5 , autre : lisez acte.
—3 Sa , lig. dernière j après et autres , ajoutez actes de cette espèce.
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