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DROIT ROMAIN

DES FIDEICOMMIS

NOTIONS GENERALES

En parcourant 'histoire du Droit dans les premiers
temps de Rome, on voit se renouveler frequemment
un fait que nous allons signaler et qui est digne de
remarque au point de vue de l'origine des fidéicommis.

Un citoyen romain, mourant ¢nlestat, ou bicn ayant
oublié d'insérer dans son testament une clause parti-
culiere a l'execution de laquelle il tenait cependant
beaucoup, priait son héritier testamenlaire ou ab
intestat d’accomplir sa volonté.

Celte maniere d’agir n’était prévue par aucun texte
de loi, ne devait se soumetlre a aucune regle et ne
possédait pas de sanction.

Le de cyjus n’avait comme garantie que les' liens

de reconnaissance ou d’affection qui pouvaient exister

2
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entre son héritier et lui. En dehors de ces considé-
rations d'un ordre purement moral, rien, on le voit,
n'obligeait I'héritier a respecler les derniéres volontés
du disposant, et les [Institutes fonl remarquer que
personne ne parait obligé de faire une chose dont on
'a simplement prié. Il s'agissait, dordinaire, d'ac-
quitter certaine charge au profit d'un liers, particulie-
rement de livrer, de restituer certaines choses a ce
tiers; dans ces divers cas, le lestaleur s'en remettait a
la bonne foi de son héritier : fider heredis commatle-
batur.

Cette preuve de confiance, cetle recommandation
se faisait souvent par de simples leltres, sans aucune
forme particuliére, adressées a I'héritier par le dis-
posant et appelées Codicilli.

On comprend sans peine le peu d'importance qu'on
attacha a l'origine & ces priéres codicillaires; jusqu'a
Auguste, elles demeurerent absolument privées de
force, parce que, dit Justinien ('), « personne n'élait
contraint de fournir ce qu'on I'avait prié de fournir, »
et que ces dispositions nullo vinculo juris, sed tantum
pudore eorum qui rogabantur, continebantur:

Aussi pouvons-nous constater tout d’abord I'absence

compléte de solennité dans la maniere de faire des

(*) De fideicom. heredit., § 1.
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fidéicommis, et une liberté immense a tous les points
de vue.

L’héritier ab intestat, comme 'héritier testamentaire
ou méme un simple légataire peuvent étre chargés
d’un pareil fidéicommis; rien ne vient mettre obstacle
a la réalisation de la volonté du disposant. En effet,
il peut indifféremment employer une langue quel-
conque, s'exprimer selon sa fantaisie, en quelques
termes que ce soit, se faire méme comprendre par
signes, s'1l le peut, et enfin gratifier plusieurs classes
de personnes auxquelles il n’aurait pas pu valablement
adresser un legs (1).

Et a ce propos, nous croyons pouvoir faire une
observation qui n’est pas, ce nous semble, dénuée de
tout intérét et que M. Demangeat recommande a
I'attention de ses lecteurs (2).

En régle générale, les législations primitives
contiennent des lois qui se font remarquer par une
séverité excessive, opposent de nombreux obstacles a
I'expression ou a I'exécution de la volonté des parties,
et génent de toules facons la liberté individuelle. A
Rome, comme ailleurs, nous pouvons constaler ce fait,
et remarquer en oulre que les meeurs, en s'adou-

cissant, rendent les relations plus faciles, font recon-

(') Marezoll, Droit privé des Romains. Traduct. de Pellat, p. 578.
(*) Demangeat, Cours de Droit romain, t. I, p. 773.
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naitre l'existence indéniable de certains principes et
arrivent peu a peu a la suppression compléte des
nombreuses enlraves créées par les premiers légis-
lateurs.

Mais en ce qui concerne les fidéicommis, c'est tout
le contraire qui arrive.

Au début, liberté absolue, sans limites; plus tard,
des restrictions qui deviennent chaque jour plus
séveres et plus nombreuses. |

Sans doute, on peut dire que les fidéicommis,
n’ayant aucune force a l'origine, ne préoccuperent pas
le l1égislateur, mais que plus tard, quand on les rendit
obligatoires, il parut nécessaire de les soumellre a
certaines formes, de les entourer de certaines
garanties. A ce point de vue l'objection est juste,
mais dans d’autres cas elle n'a plus de force. Ainsi,
dans le principe, les pérégrins pouvaient recevoir a
titre de fidéicommis; on le leur défendit ensuile. Les
ceelibes avaient le jus capiendi ex fideicommisso, et
nous verrons que le sénatus-consulte Pégasien assimila
sous ce rapport les fidéicommis aux institutions et aux
legs. L'idée d'obtenir des garanties n’a plus ici aucune
valeur.

Nous u'insisterons pas davantage pour le moment,
et nous verrons dans la suile les restrictions qui

furent apportées a l'institution des fidéicommis.
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Quoi qu'il en soit, le fidéicommis n'avait a I'origine
ancune force obligatoire. Mais, peu a peu, celte
institution toute populaire, jus non scriptum, sed usu
comprobatum, vint, en dehors de toute ingérence
législative, se placer a c6té du droit civil pour I'éluder
le plus souvent. En effet, elle dut sa naissance, et plus
tard surtout ses développements, a linjustice de
certaines lois qui blessaient trop profondément les
sentiments de la nature, ainsi qu'a la réglementation
'trﬂp rigoureuse des formes testamentaires.

En effet, méme sous la loi des Douze Tables, ou
cependant le peére de famille possede un si large
pouvoir de disposition, nous voyons qu'il était défendu
de laisser ses biens a un étranger; le peregrinus
n‘ayant pas avec le citoyen romain la factio testament,
c'est-a-dire ne pouvant étre inslitué par lui héritier
testamentaire, il arrivait que pour le gratifier on
faisail en sa faveur un fidéicommis. Ce fut méme Ia,
d’apres Gaius ('), l'origine premiére du fidéicommis :
« el fere hec fuil origo fidetcommussorum. »

Des lois postérieures a celle que nous venons de
ciler, viennent restreindre le droit de libre disposition
des biens, méme entre les membres de la cité

romaine.

(') Gaii Instit., C. 11, § 285.
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Déja sous la République, la loi Voconia réndue
vers I'an 585 de Rome, a I'instigation du vieux Caton,
défendit aux citoyens inscrits au cens pour plus de
cent mille sesterces, d'institner une femme pour
hériticre : « Mulier ab eo qui centum millia ceris
» census est, per legem Voconiam heres institur non
» potest (). »

La loi Cornelia, rendue sous Sylla, avait frappé
d'incapacité les proscrits et leurs eunfants; les lois
Julia et Papia Popeea, rendues sous Augusle, édictérent
contre les ceelibes et les orbi de nouvelles incapacités.
Le cwlebs, c’est-a-dire 'homme non marié¢, majeur et
. 4gé de moins de soixante ans, ou la femme non mariée,
majeure et 4gée de moins de cinquante ans, était
frapp¢ d'une incapacité absolue; lorbus, c'est-a-dire
I'homme ou la femme sans enfants, ne pouvait recevoir
que la moitié de la disposition dont il était lobjet;
enfin les époux n'ayant pas d’enfants ne pouvaient se
donner qu’un certain nombre de diwiémes de leur
succession (?).

A c6té du celebs et de 'orbus, Ulpien cite le pater
solitarius, qui est vraisemblablement I'homme veuf ou
divorcé ayanl des enfants de son précédent mariage.

L’insuffisance des textes ne permet pas d'arriver a une

() Gaius, Comment. II, § 274.
() V. Pellat sur Marezoll, § 233, et Gaius, Com. II, § 111 el 286.
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certitude absolue au sujet de cette troisieme calégorie
d'incapables; il est probable cependant qu'ils élaient
frappés d’une incapacité moindre que celle des orbi. Il
y adonc troisdegrés d'incapables élablis parles lois cadu-
caires: 1°ceux qui n'ont pas contraclé mariage, les ceeli-
bes, et pour ceux-la I'incapacité est compléle; 2° ceux qui
s@ sont mariés, mais n'ont pas eu d'enfants, les orbi, et
ici I'incapacité n'est que partielle; 3° enfin, ceux qui
ont des enfants d’'un précédent mariage, mais qui ne
se sont pas remariés; pour ces derniers, comme nous
I'avons dit, le doule existe, mais I'incapacité devait
étre fort légere (1).

Cette incapacité, créée par les lois Julia et Papia
Popea (*), n’a d'effet vis-a-vis du celebs ou de l'orbus,
quen ce qui concerne le jus capiend:, et ne change
rien a la testament: factio. En effet, la personne grati-
fice ue tombe sous le coup de ces lois que tout autant
qu’elle est celebs ou orbus au moment du déces du tesla-
teur ou de I'événement de la condition, c'est-a-dire au
moment ou son droit se fixe; on admetl méme que la
déchéance ne la frappe pas, si elle contracle mariage
ou devient pere dans les cent jours qui suivent celte

époque que nous venons de désigner (3). Si I'incapacité

() Accarias, Précis de Droit romain, t. I, n° 373.

(*) Ces lois sont appelées leges caducarie et aussi leges nove, La
loi Julia est de 'année 757, la loi Papia Popa®a de 'année 762.

(*) Ulpien, XVII, § 2.
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portait sur la factio testamenti, c'est-a-dire sur la
faculté qu'a une personne d'étre instituée, il faudrait
remonter, pour constater la capacité, au jour méme
de la confection du testament:; nous venons de voir
qu’ici il en est toul aulrement. On ne s'occupe donc
que du jus capiendi, c'est-a-dire de la capacité qu'a
une personne de recucillir le bénéfice d'une disposition
testamentaire.

C'est a partir de ces lois Julia et Papia Popea que
fut introduite dans le droit romain la notion du cadu-
cum. Ce mot caducum désigne tout bien héréditaire
que la personne a qui il a été laissé par une disposi-
lion lestamentaire, d'une maniére valable selon le
droit civil, n'acquiert pas ou ne peut pas acquérir par
quelque cause indépendante de la volonté du testa-
teur (1). M. Accarias dit de son cOté qu'il faut entendre
par caduca, dans le sens technique du mot, «loutes
» les dispositions testamentaires qui, valables et sus-
» ceptibles de produire leur effel, d’apres I'ancien droit
» civil, ne le manquent que par application des leges
» nove (). »

Citons encore comme apportant des restrictions au
droit de disposer, la loi Junia qui frappait les Lalins

Juniens; el constatons que la défense d'instituer des

(*) V. Pellat sur Marezoll, Droit privé des Romains, § 233.
(*) Accarias, Précis de Droil romain, L. 1, n° 374.




17
personnes incertaines, ainsi que la regle semel heres
semper heres, opposérent une foule d'obstacles a la
réalisation de la volonté du testateur.

(esl précisément parce que le fidéicommis offrait un
moyen d’échapper a ces diverses prohibitions, qu'il
obtint immédiatement l'assentiment général. Cicéron
nous apprend que déja de son temps on considérait
comme faisant un acte déshonnéte, le ciloyen qui
gardait ce qu*nn‘ 'avait chargé de rendre a titre
de fidéicommis. Aprés avoir raconlé qu'un certain
Publius Sextilius Rufus, institué héritier par Fadius
Gallus, avec priere de restituer loute I'hérédité a
sa fille, avait retenu, comme du reslte il le pouvait
en droit, loute celte succession, Cicéron ajoute :
« Tenuit permagnam Sextilius hereditatem, unde si
» seculus essel eorum sententiam qui onesta el recta
» emolumentis omnibus et commodis anteponerent,
» ne minimum quidem altigisset (). »

Nous savons aussi qu'il élait d'un usage assez
repandu d’enchainer par le serment la personne a qui
'on confiait la charge d'un fidéicommis; et chez un
peuple au caractere profondément religieux, c'était
presque en assurer d’avance I'exécution.

L’empereur Auguste, aprés avoir exécuté lui-méme

(') Cic., De finibus bonorum et malorum, liv. I[.—V.M. de Caqueray,
Passages de droit privé contenus dans les ceuvres de Cicéron, p. 464-465.
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des fidéicommis établis a sa charge, céda enfin & I'opi-
nion générale, et ordonna d’abord aux consuls d’inter-
poser leur autorité pour tel ou tel cas paraissant plus
favorable; puis on créa un pretor fideicommissarius
qui €tait chargé de rendre la justice d'une maniére
permanente, en matiere de fidéicommis. Il est a
remarquer que ce magistrat ne délivrait pas de
formule d’action, mais statuait extra ordinem : « Non
per formulam fideicommissa petuntur ut legala, sed
cognitio est Romee quidem consulum, provinciis vero pre-
sidum provinciarun (). »

Signalons en passant une anomalie inexplicable qui,
malgré tout, se prolongea assez longtemps. Nous
venons de voir que l'empereur Auguste, voulant
porter un remeéde a la grande corruption des mceurs,
décréta les incapacités des lois caducaires (). Mais il
permit en méme temps aux personnes que ces lois
frappaient, de recevoir des libéralités par fidéicommis,
c¢'est-a-dire qu'en sanctionnant une prohibition, 1l laissa
entre les mains des intéressés un moyen infaillible de
I'éluder.

Je crois qu'on chercherait vainement ailleurs que

dans l'impopularité universelle des lois caducaires, la

(!) Ulp., Reg., tit. XXV, § 12.
(*) Les lois décimaires survécurent aux lois caducaires dont elles
faisaient partie, et ne furent abolies que par Honorius et Théodose.
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raison de la tolérance excessive dont les fidéicommis
furent 'objet, jusqu’'au moment ou le sénatus-consulte
Pégasien, rendu sous Vespasien en I'an 73 de J.-C., dé-
clara les ceelibes et les orbi incapables de recevoir des
libéralités, aussi bien par fidéicommis que par legs (*).
Toutefois nous pensons, avec M. Machelard, que si
l'on tolérait, avant le Pégasien, l'exécation spontanée
d’un fidéicommis fait en faveur d’un incapable, on ne
prétait pas cependant la main a cette fraude, et que le
fidéicommissaire n'avait cerlainement pas d’action en
justice pour réclamer I'exécution,

A partir du sénatus-consulte Pégasien, les incapa-
cités édictées contre les celibes et les orbi en matiére
d’institution etde legs furent étendues aux filéicommis;
c'est le commencement des lois restriclives en cette
matieére. Nous avons dit déja que les pérégrins, inca-
pables d'étre inslitués héritiers ou légataires, avaicnt
le jus capiendi ex fideicommisso; ce droit leur fut
enlevé par un sénatus-consulte rendu sous Adrien,
qui étendit aussi a la matiére des fidéicommis I'incapa-
cité qui frappait la persona incerla et le postumus
alienus pour I'institution d’héritier et le legs (2). En un
mot, on en vint & exiger pour les fidéicommissaires la

méme capacilé que pour les légataires. Toutefois, le

(') Gaius, Com. II, § 286.
(*) Gaius, Com. II, § 285 et 287,
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principe qu'ils tirent leur origine non ex rigore juris
avilis, sed ex voluntale relinquentis ('), avail toujours
prévalu, et les faisait exécuter d'une maniére plus
large que les institutions d’héritier et les legs. Ainsi,

e disposant pouvait mettre un fidéicommis et non un

cgs a la charge d'un héritier ab intestat (?).

On laissail encore au fideicommittens la faculté de
fixer un terme pour I'exécution du fidéicommis, tandis
qu'il n’était pas permis d'instituer un héritier ad certum
tempus, ou ex certo tempore. De plus, le fidéicommis-
saire étant obligé de s’adresser & un préteur particulier
pour obtenir directement la missio in rem sans aller
devant un judex, ce magistrat avait ainsi un large
pouvoir d’appréciation dans I'exécution des fidéicommis,
qui permettait de se conformer bien plus compleéte-
ment que pour les legs, a la volonté du disposant.

Malgré tout, il est certain que les fidéicommis eurent,
depuis les quelques réglementations que nous venons
de faire connailre, une grande analogie avec les legs,
et particulierement avec le legs per damnalionem,
surtout depuis la Conslitution, rendue en 339, par les
fils de Constantin, qui supprima la nécessité des for-
mules consacrées pour les différentes sortes de legs.

C'est pour cela que Justinien, ayant décrété que tous

(") Ulp., Reg., § 1-25.
(*) Ulp., Reg., tit. XXV, § 4.
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les legs auraient la méme nature, fut amené a confon-
dre entierement les legs et les fidéicommis (). Il ne
faut pas croire cependant que l'assimilation entre ces
deux maniéres de disposer ait été complete ; Justinien
se proposa tout simplement de supprimer les formules
de rigueur qui les distinguaient, pour mieux assurer
I'exécution de la volonté des disposants.

Justinien cile lui-méme aux Institutes une différence
remarquable entre les legs et les fidéicommis, différence
qui subsista méme apres la fusion de ces deux
manieres de disposer, parce quelle dérivail de la -
nalure méme des choses: Celui, dit-il, qui est affranchi
en vertu«'un fidéicommis, est Uaffranchi du fiduciaire,
et non du disposant, bien qu'il fit la propriété de ce
dernier au moment de sa mort; landis que celui qui
recoit son affranchissement direclement par leslament,
est Vaffranchi du testateur, el prend le nom d'orcinus.

[l existe encore quelques autres différences que nous
allons énumérer rapidement; nous prenons,. bien
enlendu, les fidéicommis et les legs dans le droit clas-
sique.

D’abord, les fidéicommis ne sontl assujeltis a aucune

condition de forme; ils sont valablemenl établis dans

toule espece d'acles, au moyen d’expressions simple-

(") L. 1, C. Communia de leg. et fideicom.
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ment précatives el peuvent occuper une place quelcon-
que dans le testament. Les legs, au contraire, ne sont
valables qu'a la condition d’étre renfermés dans un
testament, ou dans un codicille confirmé par testament.
[Is ne peuvent résulter que d'une formule solennelle
impéralive, et doivent étre places apreés linstitution
d’héritier.

La révocation des fidéicommis peut étre faite par
acte non solennel etau moyen de paroles quelconques ;
elle opére toujours pso jure.

En ce qui concerne les personnes, celui qui meurt
intestat peut laisser des fidéicommis a la charge de son
héritier légitime ; il ne pourrait lui imposer la charge
d'un legs. On peut grever de fidéicommis toute
personne que l'on gratifie, méme un donataire mortis
causd; au contraire, un legs ne peul étre mis qua la
charge de I'héritier testamentaire.

On peut gratifier par fidéicommis des personnes
incapables de recevoir a titre de legs.

Nous savons, toutefois, que la plupart des incapa-
cités testamentaires furent de bonne heure étendues
aux fidéicommis.

On peut laisser par fidéicommis la liberté a I'esclave
d'autrui; on ne peut, au contraire, léguer la liberte a
I'esclave d’autrui.

Au point de vue des effets, les fidéicommis n'engen-
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drent jamais le droit de propriété et, par conséquent,
ne donnent pas lieu au droit d'accroissement. Le
fidéicommis de liberté ne procure jamais la liberté
directe. Au contraire, parmi les legs, le legs per
vindicationem confére la propriété et procure la liberté
1pso jure. '

Les fidéicommis n’engendrent pas une action, mais
bien une perseculio exlraordinaria, soumise aux regles
des aclions de bonne foi, notamment en ce qui con-
cerne les intéréts el les fruits qui sont dus ex mord.
Le legs, au conlraire, donne naissance a de véritables
aclions du droit civil, tantot la ret vindicatio comme
action réelle, tantdt la condictio ex testamenio comme
action personnelle de droit strict.

En matiére de fidéicommis, la dénégation de I'héri-
lier au sujet de lexistence de la disposition, le soumet
a des dommages-inléréls au simple; s’agit-il d'un legs,
au contraire, l'effet de la dénégalion est de le faire
condamner a des dommages-intéréts au double (). |

Celui qui exécute par erreur un fidéicommis qui
n'clait pas di en réalité, a la condiclio indebili a sa
disposition, tandis que la répétition de l'indd n’est pas
admise en matiere de legs per damnationem (2).

Enfin, il subsista toujours entre les fidéicommis el

(') Gaius, Com. I, § 282.
(*) Gaius, Com, II, § 283.
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les legs cetle difference de nature, que le legs suppose,
en général, une liberalité testamentaire au profit d'un
gralifié¢ unique, tandis que le fidéicommis suppose
‘nécessairement deux ou plusieurs gratifiés appelés a
recuelllir, 'un a la suite de l'autre, le benéfice d’une

méme disposition.

CHAPITRE I°r

De lﬁ forme et des modalités des fidéicommis.
De la restitution.

Gaius et Justinien nous font connaitre les termes
dans lesquels le fidéicommis est habituellement congu :
rogo, fideicommitio, etc. Ces formules sont loin d'élre
spéciales et limilalives comme dans le legs; ici, la
liberté d’expression que nous avons conslatée a l'ori-
gine esl demeurée a peu pres intacte, malgré les
efforts de quelques jurisconsultes qui voulaient faire
proscrire cerlaines expressions.

Mais aussi il peut arriver que la disposition, soil
par le laconisme ou I'obscurité de la phrase, soit par
I'inexactitude des lermes, présente un caractere d'am-
biguité qui ne permette pas de déméler d'une maniere
certaine l'intention du disposant. — Que fera-t-on dans

ce cas? A quelle régle d'inlerprétation le jurisconsulle



29

devra-t-il saltacher? Sur celle question, nous avons
des textes nombreux, dont les solutions semblent
n'étre que lapplication d'un méme principe, et qui
nous indiquent la voie dans laquelle on peut marcher.
La régle que l'on peut établir d’aprés ces textes est
fondée sur la faveur dont les fidéicommis jouissaient
en droit romain; il faut essayer avant tout de décou-
vrir la véritable intention du disposant; et pour cela,
on doit s’altacher moins au sens littéral, a la significa-
tion technique des termes dont il s'est servi, qu’a leur
acceplion vulgaire et usuelle. On doit également tenir
compte de ses senliments, de ses affeclions, en un mot
de toutes les présomptions qui peuvent expliquer de
sa parl une intention bienveillante. Enfin, si la volonté
n'apparait pas avec certitude, malgré toutes les recher-
ches, il faut, plutét que de laisser la disposilion sans
effet, se prononcer pour l'existence du fidéicommis (!).

Celte regle nous parait tres rationnelle. 1l s'agit, en
effet, de dispositions ou la volonté du disposant est la
loi souveraine, et les termes employés n'ont de valeur
que comme expression de celte volont¢é. Le bon sens
indique donc qu’il faut, dans le doute, s'atlacher bien
moins aux termes enx-mémes qu'a l'intention probable

qui s'y trouve cachée, subordonner la formule a la

(1) LL. 12 et 24; D. 34, 4. — L, 16; D. 36, 1. — LL. 12 et 56;
D. 50, 17.
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pensée qu'elle traduit, avoir pour unique souci de
dégager cetle dernicre, et surtout lui accorder, aulant
que possible, un effet utile. D'ailleurs, puisque ces
dispositions sont éminemment favorables anx yeux du
législateur, c’est se conformer sans doute a l'esprit de
la lo1 que d’admeltre a leur égard les regles de I'inter-
prétation la plus large.

Le fidéicommis peut étre pur et simple, el son
exéculion se produire sans délai aprés que I'hérilier
ou la personne qui en est grevée a fait adition ou
recueilli la disposition en premier ordre. Il peutl encore
étre fait a terme suspensif ou extinclif, subordonné a
une condition suspensive ou résolutoire.

Le fidéicommis peut encore élre fait sous une
alternative; alors, en cas de silence du disposant,
le choix appartiendrait au fiduciaire. Enfin, on peut
toujours, au moyen d'un fidéicommis, mettre une
obligation solidaire a la charge de plusieurs fiduciai-
res; seulement comme le fidéicommis n'engendre pas
d’action stricli juris, nous pensons qu'il n’y aurait pas
dans ce cas corréalité, mais simplement detle in
solidum.

Nous avons dit que le terme pouvait étre suspensif
ou extlinctif. — Le terme suspensif a pour effet de
retarder V'exigibilité du droit; le terme extincuf le

fait cesser dans l'avenir. — Le terme consisle dans
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un événement donl la réalisalion est certaine, mais
dont I'époque peut ne pas étre fixée; il y a alors
un dies incerlus. En présumant U'intention du disposant,
on admet que le dies wncertus vaut comme condition
dans les dispositions de derniere volonté (*). Il faut
donc que le bénéficiaire soit vivant et capable a
I'échéance du terme incerlain; sil vient a& mourir
avant celte époque, la disposilion ne pourra pas
s'ouvrir dans la personne de ses héritiers. — Enfin
on peut reporter l'exigibilité d'un fidéicommis, soit
a la mort, soit aprés la mort du fiduciaire (3), c’est-a-
dire qu'on peut charger I'héritier institué de remettre
a sa mort I'hérédité a un tiers, ou bien disposer
quapres la mort de I'héritier, la succession quon lui
a laissée appartiendra a un tiers (3).

Si le terme peut étre suspensif ou exlinctif, la
condition pout étre suspensive ou résoluloire. La
condition suspensive retarde 'existence du fidéicom-
mis jusqu’a sa réalisation, et la condition résoluloire
entraine, par son événement, l'extinction du fidéi-
commis. Je ne veux pas dire par la que I'exlinclion
a lieu upso jure, mais seulement que l'arrivée de la

condition résolutoire donne aux intéressés, soit une

() 1575 D. 35, 1.
(*) Ulp., Reg., XXV, § 8.
(*) Gains, Com. II, § 217.
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action personnelle en restitution, soit une exception.
Les conditions impossibles ou illicites sont réputées
non écrites, comme en matiere de legs. Mais, que
décider si la condition illicite est imposée, non plus
au fidéicommissaire, mais au fiduciaire lui-méme?
Supposons, par exemple, que le testateur l'ait chargé
du fidéicommis pour le cas seulement ou la condition
ne serait pas accomplie; dans un cas pareil, le
fiduciaire se trouve intéfessé a exécuter la condition.
C’est un exemple du fidéicommis pene nomine, c'est-
a-dire d’'un fidéicommis dans lequel le disposant a
pour but principal, non pas de gratifier le fidéicom-
missaire, mais bien de I'imposer au fiduciaire comme
une punition, pour le contraindre, dans la crainte
d’en étre chargé, a faire ou a ne pas faire un certain
acte que le disposant lui a prescrit et dont il tient a
le détourner. Dans le droil classique, ce fidéicommis
était radicalement nul (!); depuis Justinien il ne l'est
que lorsque le fait ou I'abstention indirectement impo-
sés au fiduciaire présente un caracteére illicite (%)

Le fidéicommis, dans le droit classique, n'engendre
qu'un simple droit de créance, mais ne transfere pas

la propriété (°). Ainsi, supposons un fidéicommis ayant

(') Gaius, Com, II, § 288.
(*) Just., Inst., § 36, 11, 20,
(*) Paul, Sent., 1V, 1, § 18.
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pour objet une chose corporelle; la propriété de cette
chose ne passera sur la téte du fidéicommissaire, que
lorsque le fiduciaire la lui aura (ransmise au moyen
d'un mode entre vifs translatif de propriété. — De
méme si le disposant a laissé, par fidéicommis, une
servitude a élablir sur un de ses immeubles, celte
servitude n’existera qu’au jour ou le fiduciaire l'aura
concédée.

Voyons donc quels sont les devoirs du fiduciaire et
comment peut s'opérer la restitution,

La personne chargée de la restitution est désignée
dans les textes sous le nom de fiduciaire.

Pris dans ce sens général, héritier fiduciaire n’est
autre chose que I'héritier grevé, et, par conséquent,
'opposé de I'héritier fidéicommissaire, auquel la suc-
cession doit étre rendue. Cette restitution s'opére par
le simple accord des volontés; il n'est pas nécessaire,
pour l'effectuer, que Ihéritier fiduciaire fasse une
véritable tradition des choses héréditaires; il suffit
qu'il déclare verbalement qu'il restitue.

En se dessaisissant du droit quil avait comme
héritier sur les objels compris dans le fidéicommis,
le fiduciaire, avons-nous dit, opérait la restitution,
mais il n’en restait pas moins héritier daprés le droit
civil; 1l élait scul le continuateur de la personne du

défunt, parce que seul il avait ¢té investi du titre
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d’héritier par la loi ou par un teslament : restitutd
autem heredilate mhilominus heres permanet.

Le fidociaire pouvait donc seul poursuivre les
débiteurs et étre actionné par les créanciers du défunt;
c'est pour échapper a cetle siluation que les parties
simulaient une vente. L'hérédité était vendue nummo
uno, pour un prix fictif, au fidéicommissaire avquel
elle devait étre restituée, et il était stipulé que le
fidéicommissaire indemniserait ie fiduciaire de tout
ce qu’il serait obligé de payer, comme héritier, aux
créanciers du défunt, et quil le défendrait contre les
poursuites dirigées contre lui en celte qualité (1).

De son coté, le fidéicommissaire acheteur stipulait
du fiduciaire qu'il lui remeltrait toutes les choses
héréditaires qui pourraient lui étre rendues en sa
qualité d’héritier, et qu'il lui permettrait de poursuivre
les débiteurs héréditaires, en qualité de procuralor in
rem suam.

Ces stipulations portaient le nom de stipulationes
emple et vendile hereditalis, et constiluaient le fidéi-
commissaire loco emptoris. Mais Gaius nous fait remar-
quer que ces stipulations étaienl en usage autrefois,
el que de son temps déja elles élaient tombées en

désuélude. Elles présenlaient ce grave inconvénient

F = R - -—

(Y) Gaius, Com. Il, § 252,
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que les recours réciproques de chacun des stipulants
contre son promeltant pouvaient devenir illusoires, a
raison de son insolvabilité.

Sous le regne de Ncéron, on voulut remédier a cet
élat de choses; c’est alors, en effet, que fut rendu le
sénatus-consulle Trébellien dont nous trouvons les
termes dans Gaius () : «En cas de contestations
soulevées a propos des biens attribués par hérédité
fidéicommissaire, comme il était juste qu'elles fussent
aux risques de celui auquel avaient été restilués et les
biens et les fruits, afin que la bonne foi du fiduciaire
ne fit pas pour lui une source de dangers: il a été
décidé que foutes les actions qui, en droit civil,
devraient étre données a [I'héritier et contre lui,
seraient données au fidéicommissaire et contre lui. »

A partir de ce sénatus-consulte, le fidéicommissaire
n'est plus emploris loco, mais bien heredis loco, c¢'est-
a-dire qu'il se trouve investi des aclions héréditaires
tant actives que passives (¥). Ces actions peuvent donc
étre intentées par lui et contre lui; mais ce sont seule-
ment des actions wuliles accordées par le préteur,
Quant aux actions directes, elles restent dans la main
de Uhéritier, et comme, d’aprés le droit civil, ce

dernier pourrait encore actionner et étre actionné, le

(*) L. 1, § 2, D., ad senat. Trebell.
(*) Gaius, Com, II, § 251.
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préteur a établi 'exceptlion restilule hereditatis qui
permet de repousser, soit les prétentions des créan-
ciers héréditaires, soit celles de I'héritier lui-méme
vis-a-vis des débiteurs : « Qui ex Trebelliano senatus-
» consulto hereditatem restituit, sive petal a debilo-
» ribus hereditariis, sive ab eo pelatur, exceplione
» reslitutee  hereditatis, adjuvari, vel summoveri
» potest (*). »

Sous I'empire de ce sénatus-consulte, il est évident
que I'héritier grevé de fidéicommis peut faire adition
sans danger, puisque, la restitution une fois opéree, 1l
ne peut plus étre efficacement actionné par les créan-
ciers du défunt; mais, comme il pouvait étre chargé
de restituer la plus grande partie de TI'hérédité, et
méme 'hérédité tout entiere, il se trouvait n’avoir
plus aucun intérét a faire adition; il répudiait donc
I'hérédité et laissait ainsi tomber le fidéicommis avec
le testament qui le contenait.

C’est pour donner aux institués un intérét a faire
adition, qu'une nouvelle disposition législalive, le
sénatus-consulte Pégasien, rendu en l'an 73 sous
Vespasien, élendit aux fidéicommis le systeme de la
loi Falcidie sur les legs. Cette loi avait assuré le quart

de I'hérédité aux héritiers grevés de legs, afin de les

() Julien, L. 27, § 7, D., ad senal. Trebell.
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pousser a faire adition; le sénatus-consulte qui nous
occupe, voulant atteindre le méme but, donna au
fiduciaire le droit de garder le quart du 'ﬁde‘z'mmmis:
perindeé licerel quartam partem relinere, alque é lege
Falcidia in legatis retinere conceditur (1).

Ce dernier sénatus-consulte n’abroge pas entiére-
ment, comme nous allons le voir, le sénatus-consulte
Trébellien. Il y a lieu, selon les cas, a I'applicalion de
'un ou de l'autre, mais lorsque le Pégasien est
appliqué, le fidéicommissaire n’est plus heredis loco, il
est loco legatarii; les actions ne lui passent plus
directement, mais entre lui et le fiduciaire intervien-
nent les stipulations partis el pro parte, en usage entre
héritier et le légataire partiaire.

Disons mainlenant quelques mots de la quarte
Pégasienne; elle suit en principe les régles de la
quarte Falcidie, et les jurisconsultes confondent tou-
jours ces deux quartes sous le nom de cette
derniére (*). Nous remarquons cependant que, dans le
droit classique, la quarte Pégasienne ne se calcule que
déduction faile des detles (*). L’héritier n’a donc plus
besoin de stipuler le remboursement des deltes qu'il

aurait payées. A partir de Juslinien il n’en est plus de

(') Gaius, Com. II, § 254.
(*) V. Accarias, Précis de Droil romain, t. I, p. 948.
(®)) Paul, IV, 3, § 3.
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méme; les actions se divisant entre le fiduciaire et le
fidéicommissaire, le premier ne sera inquiété par les
créanciers que jusqu’a concurrence du quart du passif,
et, par conséquent, la restitulion des trois quarts de
lacuf, dettes comprises, ne présentera pour lui aucun
inconvénient.

L'héritier doit imputer sur la quarte Pégasienne
tout ce quil a recu, mais rien que ce qu'il a regu jure
hereditario. S'il s'agit d'un fidéicommis fait a terme ou
sous condition, I'héritier impute sur sa quarte les fruits
percus pendente condilione ou ante diem, mais il ne
doit pas imputer les fruits percus par lui grice a la
négligence du fidéicommissaire, parce que ce bénéfice
ne vient pas de sa qualité¢ d’héritier ('). Lorsque le
testament impose au fidéicommissaire l'obligation de
compter & 'héritier une cerlaine somme comme prix
de la restitution, 'imputation de cette somme est obli-
gatoire, parce qu'on ne la répute pas donnée implende
conditionis causd (3.

Nous parlerons un peu plus loin du cas ou il faul
restituer 'hérédité, moins un objet délerminé qui
peut ne pas égaler le quart de l'actif.

Nous avons dit que le sénatus-consulte Pégasien

avait eu pour but, en accordant la quarte au fiduciaire,

(1) L. 22, § 2, ad senat.-consull. Trebell.
® L. 30, § 7, ad leg. Falcid.
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de le pousser a faire adition; nous pouvons ajouter
qu'il pouvait étre forcé par le fidéicommissaire a
accepter I'hérédilé, afin de la restituer, dans le cas
ou son refus ne serait fondé que sur un caprice égoiste
et non sur des molifs réels (').

Toutes les fois que I'héritier fiduciaire n’éfait pas
chargé de restituer plus des trois quarts de I'hérédité,
le motif de la disposition du Pégasien n'existait plus;
il n’y avait done plus lieu de l'appliquer, et le sénatus-
consulte Trébellien devait reprendre toute sa force;
c'est ce que Gaius nous dit en propres termes: Ergo st
quidem non plus quam dodrantem hereditalis scriptus
heres rogatus sil reslituere, tum ex Trebelliano sena-
tus-consullo restituetur hereditas (). Les actions hére-
ditaires sont données comme actions utiles au fidéi-
commissaire, et comme actions directes au fiduciaire,
selon la part qui revient & chacun d’eux dans I'héré-
dité. Mais ici se présentait une difficulté qui divisait
les jurisconsultes romains : il peut arriver qu'un
fiduciaire chargé de restituer toute I'hérédité refuse
de retenir la quarte a laquelle lui donne droit le séna-
tus-consulle Pégasien, fasse volontairement adition et
restitue 'hérédité dans son entier. Lequel des deux

sénatus-consultes faudra-t-il appliquer ? Selon Gaius

(') V. Pellat, § 226, sur Marezoll : Droit prive des Romains.
(*) Gaius, Com. II, § 255.
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c'est le Pégasien, et la seule différence entre le cas on
le fiduciaire retient la quarte et celui ou il ne la
retient pas, c'est que, dans la premiére hypothése, les
parties devront recourir aux stipulations partis et pro
parte, et dans la seconde aux ancicnnes stipulations
emple et vendite hereditatis.

Cette doctrine était repoussée par d’autres juriscon-
sultes, notamment par Paul (!) et par Modestin (2) qui
pensaient que le sénatus-consulle Trébellien redeve-
nait seul applicable, au cas ot le fiduciaire refusait de
faire réduire le fidéicommis ainsi que le Pégasien lui
en donnait le droit. Pour mon compte, je trouve cette
opinion des deux jurisconsulles plus logique que celle
de Gaius; si I'on songe, en effet, que le dernier séna-
tus-consulte n’avait pas eu pour but dabroger le
premier, mais de le suppléer dans certains cas, en
portant l'institué, par I'appat d'un gain certain, a faire
adition, et cela dans I'intérét du fidéicommissaire, on
comprendra que c'est bien mal récompenser le désin-
téressement du fiduciaire qui a repoussé les avantages
du second sénatus-consulte pour se mettre simplement
sous la protection du premier, que de lul refuser cette
protection plus efficace pour lui du Trébellien.

Le sénatus-consulte Pégasien prévoyail un autre

(1) Paul, Sent., liv. IV, tit. IlI, § 2.
(*) L. 45, D., ad senat. Trebell.
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cas ol les régles du Trébellien étaient encore applica
bles; nous en avons déja dit un mot en passant; c'élait
celui o I'héritier institué refusait de faire adition
parce que l'hérédilé lui paraissait mauvaise; sur la
demande du fidéicommissaire, le préteur ordonnait
a I'héritier de faire adition et de restituer : « Perindeé er
et in eum qui receperil acliones dantur ac juris est ex
senatus-consulto Trebelliano. Quo casu nullis stipulatio-
nibus opus est, quia stmul et huic qur restituit securitas
datur, et actiones hereditariee er el tin eum (ransferun-
tur qui receperit hereditatem (1) ».

Nons avons vu que 'application du sénatus-consulte
Pégasien nécessitait 'emploi de stipulations partis et
pro parte, et dans un cas particulier, de celles emptce
et vendilw hereditatis. Frappé de l'observation de
Papinien qui les considére comme captieuses, Justinien
supprima le sénatus-consulte Pégasien, ou plutdt
reunit les deux sénatus-consultes en un seul auquel il
conserva le nom de Trébellien. A partir de ce chan-
gement la restilution se fera toujours ex Irebelliano,
c'est-a-dire que toules les actions passeront directe-
ment au fidéicommissaire. Mais, conformément au
sénalus-consulte abrogé, I'héritier chargé de restituer

I'h¢rédité entiere pourra retenir ou parfaire sa quarte.

(1) Gaius, Com. II, § 258,
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Justinien va jusqua lui permettre de la répéter, si
par erreur il a payé plus des trois quarts, ce qui
parait étre une véritable innovation, puisque Paul
nous dit formellement que la répétilion n'était pas
permise sous I'empire du sénatus-consulle Pégasien (1).
Eufin, st I'béritier refuse de faire adition malgré le
désir du fidéicommissaire d'obtenir la restitution de
I'hérédité, il y sera contraint de plein droit (2).

On peut supposer que le testateur a chargé son
héritier de rendre toute I'hérédité, moins un objet
déterminé; on devra examiner alors si 'objet vaut le
quart; s'il lui était inférieur, I'héritier aurait le droit
de faire compléter sa quarte jusqua due concurrence,
et depuis Juslinien, ce serait encore le sénatus-
consulte Trébellien qui serait applicable. Mais il n'en
faut pas moins soigneusement distinguer ce cas d'avee
celui ou P'héritier est grevé de fidéicommis, quartd
parte retentd; car, dans le premier cas, les aclions
passent toutes au fidéicommissaire, et, dans le second,
elles se divisent entre I'héritier et le fidéicommis-
saire (%).

Justinien explique avec plus de développements

encore que I'héritier qui restitue I'hérédité, deductd

(1) Paul, Sent., liv. IV, tit, III, § 4.
() Imstit., liv. II, tit. XXIII, § 7.
(*) Marcien, L. 30, D., § 3.
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sive preeceptd aliqud re, n’est considéré que comme un
legalaire a titre particulier, sine ullo onere heredi-
tario (1).

Dans le cas ou I'héritier, trouvant que l'objet a lui
réservé dans 'hérédité est inférieur a sa quarte, vou-
lait la faire compléter, il arrivait d'ordinaire que
'empereur intervenait pour faire respecter la volonté
du défunt, & moins que ce dernier n'elit accorde
aucun droit de prélevement a son héritier, auquel
cas on lui accordait sa quarte tout entiere. Justinien
alla plus loin; 1l autorisa les tesialeurs a empécher le
fiduciaire de faire aucun préléevement.

Le fidéicommis pouvait exister en dehors de tout
testament, en vertu d'un simple codicille, a la charge,
soit de I'héritier légitime, soit de celui que le droit
prétorien appelait & la succession en qualité de bonorum
possessor (*). Il est méme probable qu'a l'origine les
fidéicommis étaient mis a la charge d’héritiers ab
intestat qu'on ne pouvait grever d’aucun legs. Mais
Ulpien nous fait remarquer que le de cujus, pour
charger valablement son héritier ab intestal d'un
fideicommis, a di mourir capable de faire un testa-

ment (*). Et ici une question avait divisé les juriscon-

(') Instit. de fid. hered., § 9.
(*) Gaius, Com. 11, § 270.
(* Ulp., Reg., tit. XXV, § 4.
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sultes romains : c’élait celle de savoir si les sénatus-
consultes Trébellien et Pégasien devaient sappliquer
au fideicommis dans le cas d’hérédité ab intestal. Le
motif du doute venait de ce que le sénatus-consulte
Trebellien ne semblait prévoir que le cas d'un fidéi-
commis ew lestamento restilutum. Nous savons loujours
que l'empereur Antonin le Pieux avail permis aux
successeurs ab intestat de retenir la quarte, conformé-
ment au sénalus-consulte Pégasien (1).

Si le premier fidéicommissaire est chargé de resti-
tuer a un autre, faudra-t-il lui accorder le droit de
retenir 4 son tour une nouvelle quarte? En principe,
non. Cependant, si I'héritier a fait adition jussu pre-
toris, en restituant par conséquent toute I'hérédité, 1l se
trouve que le premier fidéicommissaire prend, pour
ainsi dire, la place de l'institué et peut retenir la quarte
a sa place (3).

Nous avons déja dit que la restitution pouvait se
faire verbalement; Ulpien nous apprend qu'elle peut
encore avoir liea par leltre, par message ou par
I'entremise d'un tiers mandataire du fidéicommissaire,
enfin que le grevé peut donner mandat de l'opérer.
Plus simplement encore, la restitulion pouvait se faire

re ipsd, quand le fidéicommissaire, avec le consenle-

() L. 18, D., liv. XXXV, tit. XI.
(*) L. 63, D., ad senat. Trebell.
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ment du fiduciaire, se metlait en possession de . l'héré-
dité, les deux parties ayant lintention, l'une de
reslituer, lautre de recevoir.

Le pupille chargé de reslituer une hérédité devait
faire la reslitulion en personne, avec l'autorisation de
son tuteur; le tuleur ne pouvait restituer sans le pupille
que lorsque ce dernier élait encore infans ().

Mais le tuteur ne pouvait valablement auloriser son
pupille si la restitulion devait étre faite a lui-méme.
Enofin la restitution faite au pupille n’élait valable
qu'autant que le tuteur avait donné son autorisation (*).
Ikt ce dernier cas présentait autrefois de graves dilli-
cultés, lorsque la restitution devait étre faile a un
pupille encore infans (*). En ellet, supposons d’abord
que le grevé de fidéicommis au profit de l'infans a
fait volontairement adition; dans ce cas, U'héredité
sera restituée au pupille lui-méme, ou a un de ses

esclaves, (ulore auctore; car, nous dil Marcien, la

circonstance que le pupille ne parie pas encore, ne
sera pas plus un obstacle a la restitution qu’elle ne le
serait pour un muet capable de manifester sa volonte.
Mais si I'héritier refuse de faire adition, le cas devient

plus délicat, et le jurisconsulte avove lul-méme son

() L. 37, § 1, D., ad senat. Trebell.

® L. 37, § 2.
(*) L. 65, § 3, D., ad senat. Trebell.
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embarras en présence de cette hypothese : Quemad-
modum res expediri possit, difficile est.

En cllet, la demande adressée au préteur de forcer
héritier a faire adition, suffit, daprés le sévatus-
consulte Trébellien, pour que I'hérédité soit mise aux
risques du pupille; ¢’est une véritable adition d’héré-
dité. Cependant nous savons que cet acte esl réservé
a la partie intéressée en personne, el que le pupille
ne peut pas agir lui-méme puisqu’il est encore infans.
Le jurisconsulte trouve, pour venir au sccours du
pupille, un moyen tiré par analogie du droit civil et
du droit prétorien : Si le pupille, dit-il, avait été insti-
lué héritier, il aurait certainement pu faire des actes
d’héritier avec l'auctorilas de son tuteur; de plus, sl
s'élait agi d'une lLonorum possessio, c'est-a-dire d'une
succession prélorienne, il est de principe que le tuteur
aurait pu l'exercer pour lui; par analogie, le luteur
pourra contraindre I'héritier grevé a faire adition et a
restituer.

Ces difficultés recurent plus tard une solution défi-
nitive, dans une constitution des empereurs Théodose
et Valentinien. Il fut désormais permis dans ce cas au
tuteur de faire adition au nom du pupille et de lui

acquérir ainsi Ihérédité.
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CHAPITRE Il

Des différentes choses qui peuvent étre 'objet d'un
fidéicommis. — De la preuve du fidéicommis. —
Des fidéicommis au point de vue des personnes.

Nous venons de voir la transmission par fidéicommis
d'une hérédité tout entiére; nous allons constater
maintenant qu'on peut transmettre des objets parti-
culiers. Ulpien nous apprend que le fidéicommis avait,
sous le rapport des objets qu'il pouvait comprendre,
la méme latitude que le legs per damnationem : Res per
fideicommissum relinqui possunt, que etiam per damna-
tionem legart possunt ('). Cette disposition peut étre
mise a la charge, soit de I'héritier institué, soil du
Iégataire, bien que ce soil depuis Justinien seulement
quon a pu meltre un legs a la charge d'un premier
légataire.

Comme dans le legs per damnationem, on pouvait
laisser par fidéicommis, non seulement sa chose, sa
propriété, mais encore la chose d’autrui ou celle du
fiduciaire, avec cette restriction que dans le cas de
restitution d'une res aliena, le fiduciaire ne pouvait

étre charge de restituer plus qu'il n’avait recu : hoc

(') Ulp., Reg., tit. XXV, § 5.
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solum observandum est ne plus quisquam rogetur alicui
restituery, quam 1ipse ex lestamento ceperit; nam quod
ampluus est inutiliier relinquitur (*).

Cependant si I'objet a restituer appartenait au fidu-
ciaire, 1l ne pourrait le refuser sous le prétexte qu'il
vaut plus que ce qu'il a recu; en effet, en acceptant la
disposition faite en sa faveur, il s'est soumis a toutes
les charges qui la grevent. Il y avait, entre le cas ou
la res aliena avait é1é laissée par fidéicommis, et celui
ou elle avait été léguée per damnationem, cetle diffé-
rence que dans la premiere hypothese le fidéicommis
s'évanouissait lorsque le maitre de la chose refusait
de la vendre, tandis que, dans la seconde, I'héritier
devait l'estimation (?). C'était l'opinion de quelques
jurisconsultes ; mais elle n'était probablement plus en
vigueur au temps de Justinien puisqu’il n’en parle
d’aucune facon.

Le fideicommitlens peut aussi charger le fiduciaire
d’affranchir soit un esclave lui appartenant, soit celul
du fiduciaire, soit méme l'esclave d’autrui. Dans ce
dernier cas le grevé doit l'acheter pour l'affranchir,
Qu’'arrivera-t-il alors si son maitre refuse de le vendre?
Le fidéicommis de la liberté s'évanouit sans retour,

nous dit Gaius, sané exlinguitur [Lberlas, quia pro

= = e

(*) Just., De singul. reb. per fidei relict., § 1.
(*) Gaius, Com, II, § 262,
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libertate pretiv computatio nulla wntervenit (*). Ulpien
était du méme avis, mais un rescrit de I'empereur
Alexandre adoucit la rigueur de celte doelrine. On
décida que le fiduciaire ne serait plus libéré par cela
méme de son obligation, mais qu'il devrait plus tard,
si l'occasion s'en présentait, acheter I'esclave pour
Paffranchir. Aux Institules, Justinien ne reproduit que
la décision d’Alexandre.

Comme toute disposition de 'homme, le fidéicommis
ne peut porter que sur les choses qui sont in commercio.
[l y aurait nullité de la disposition si I'objet du fidéi-
commis élait une de ces choses qu'un obslacle 1¢égal
a placées absolument en dehors des (ransactlions
humaines. Le fidéicommis ne serait pas valable, alors
méme qu'on l'aurait fait sous la condition expresse
que la chose cesserait d'étre extra commercium au
moment de l'onverture de la disposition (3).

Au point de vue de l'étendue de la disposition, le
fidéicommis peut avoir pour objet, soit 'hérédité du
disposant tout entiére, soit une quote-part de cette
hérédité ; dans ce cas il est dit universel et imile I'ins-
titution d’héritier.

S'il a pour objet, au contraire, lelle ou telle chose

particuliere, comme un fonds de terre, une somme

() Gaius, Com. II,’§ 265.
(*) Just., Instit., § 2, 111, 19.
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d’'argent, il est dit particulier et imite le legs (1). Enfin,
dans certains cas, le fiduciaire peut n’étre chargé de
restituer que le surplus des biens du disposant qui
restera entre ses mains au moment de son déces; c'esl
le fidéicommis de residuo ou de eo quod supererit. En
chargeant le fiduciaire de restituer seulement les
biens qui resteraient en sa possession au moment de
son déces, le disposant ne I'a grevé que d'une obliga-
tion tout a fait éventuelle. Toutefois, afin d'assurer un
effet a la disposition et d’'enlever a lobligation de
rendre le caractére d'une charge purement polestative,
on avait restreinl entre les mains du fiduciaire la
faculté d'aliéner, que la disposition semblait lui accorder
d'une facon illimitée. On décidait donc qu'il ne pour-
rait disposer qu'a litre onéreux, pour ses besoins
réels, de bonne foi et sans fraude, arbitrio boni vire (*).

Il devait d'ailleurs restituer les biens avec le montant
des aliénations et des sommes employées a l'acquit de
ses deltes personnelles. Justinien décida méme que le
fiduciaire devait toujours réserver aw moins le quart
des biens au fidcicommissaire (*).

Comme le fiduciaire e peut étre chargé de reslituer

que parce qu'il a recu une cerlaine valeur, il ne peut

I g e

(1) Just., Instit., § 2, 11, 23.
() L. 58, 28, D., 36, 1.
(*) Nov, 108, ch. 1.
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pas étre tenu de rendre au-dessus de ce qu'il a regu.
Le fidéicommis ne vaut donc jamais que dans la limite
de la valeur recucillie par le fiduciaire lui-méme. Il
faut donc déterminer une valeur maaxima que le fidéi-

cominis ne pourra dépasser.

Nous savons que les filéicommis sont constitués par.
la volonté seule du disposant. Par conséquent, pour
établir leur existence, il suffit de prouver cette volonté.
A défaut d'écrit, la preuve peut se faire simplement
par témoins (!). Une conslitution de Théodose le Jeune
exigeait dans tout acte de derni¢re volonté autre que
le testament, a défaut d’cerit, Pintervention de cing
témoins. Celte mesure ne fut pas établie ad solemni-
tatem, mais sculement ad probationem pour faciliter la
preave du fidéicommis, qui d’ailleurs peut fort bien
élre administrée en l'absence de cette formalité. En
effet, Justinien prévoyant le cas ol celui qui prétend
avoir recu un fidéicommis se trouve dans l'impossibilité
complete d'en faire la preuve, soil par écrit, soit par
les cing témoins dont parle la constitution de Théodose,
lul permet formellement de déférer le serment au pré-
tendu fiduciaire, qui devra affirmer qu'a sa connaissance

le disposant n’a pas eu l'inlention de le grever d'un

(!) Liv. VI, Cod., tit. XLII, loi 22, de fide:.
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filéicommis, ou bien qui perdra son procés en cas de
refus de serment.

Occupons-nous maintenant des personnes qui peuvent
disposer par fidéicommis, de cclles qui peuvent cn
étre grevées, et enfin de celles a qui on peut laisser
un fidéicommis.

Toute personne ayant la capacité nécessaire pour
faire une disposition principale, peut disposer par
fidéicommis. Ainsi, le fils de famille peul mettre un
fidéicommis a la charge d'un donalaire mortis causd,
parce qu'il peut faire une donation mortis causd avec
la permission de son pere (1).

[La testamenti [actio active doit exister chez la
personne qui fait un fidéicommis par lestament ou
codicille (3). Si le fidéicommis est compris dans un
testament, il faudra appliquer les régles des testamenls
eux-mémes pour savoir a quel moment la factio testa-
menti doil exister chez le disposant. Cela n'offre pas
de difficulté, puisqu’en pareil cas le fidéicommis se
trouve étre une des dispositions du testamenl. Le
disposant devra donc avoir sa capaciteé : 1° au moment

de la confection du testament; 2° an moment de son

déces; 3° dans lintervalle qui s'est écoulé entre le

lestament et le déces. Telle est la régle du droit civil,

v — = = =

(') LL. 10 et 25,2 1, D., 39, 6.
) Ulp., Rey,, XXV, § .
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mais nous savons que le droit prétorien n'exigeait la
capacité quaux deux premieres de ces époques (1).

Si le fiddicommis est purement verbal ou contenu
dans un codicille non confirmé par testament, il faudra
se préoccuper de l'existence de la capacité chez le
disposant a I'époque ot il aura manifesté sa volonté. —
Mais si le fidéicommis est fait par un codicille confirmé
par testament, on devra en revenir aux régles que |
nous avons données tout a I'heure, a cause du caractére
essentiellement accessoire du codicille confirmé qui
fait partie intégrante du testament lui-méme; et de plus
le disposant devra étre capable au moment méme e
la rédaction du codicille (2). Cette opinion a soulevé de
nombreuses objections, el on cile plusieurs lois qui la
combattent (*). Une distinction est, je crois, nécessaire
a établir : en effet, s'il sagit d'un codicille postéricur
au testament qui le confirme, on concoit fort bien que
la capacilé du disposant ne soil plus exigée au moment
de la rédaction de ce codicille. Nous savons, en effet,
que le droit prétorien n'exigeait pas la capacilé dans
I'intervalle qui s’écoulait entre le testament et le déces.
Mais si le codicille est antérieur au testament confir-

matif, pourra-t-on argumenter de ces mémes lextes

() Just., Instil., ¢ 0, 11, 17.
(*) LL. 6,33, 7et8, 32, D., 29,7.
() L. 12,25, D., 49, 15, et L. 8, 2 3, D., 29, 7.
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pour soulenir que la capacité n’est pas rcquise au
moment de sa rédaction? Nous ne le croyons pas.

Quelles personnes peuvent étre grevées de fidéi-
commis? En genéral toutes celles qui, par la volonté
expresse ou présumee du défunt, détiennent a litre
gratuit une valeur quelconque ayant apparlenu a ce
dernier (!). Sont compris dans celle classification :
I'héritier institue, le légataire, un premier fidéicom-
missaire qui peut étre chargé de restituer & un
deuxieme, ce dernier a un troisieme et ainsi de suite,
sans qu'une limile soit déterminée.

Les fidéicommis ainsi fails se¢ nommenl successifs,
graduels et perpéluels, quand ils s'adressent a tous les
descendants. L’héritier ab inlestat peut étre grevé de
fidéicommis, parce qu’il est considéré comme un
véritable gralifié, recevant de la main du défunt tout
ce que ce dernier ne lui a pas enlevé. Celte régle ne
devra plus recevoir application quand il apparaitra
clairement que I'héritier ab inlestal arrive a la succes-

sion, malgré la volonlé contraire du de cujus.

Supposons, par exemple, que Ihéritier legitime ait
fait casser le testament prétorien dans lequel 1] avait
été¢ omis, au moyen de la bonorum possessio conlra

tabulas; ou bien encore quil ail intenté la querela

Yy Gaius, Com. II, 2 260 et 271.
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inofficiosi lestamenti contre le testament qui lavail
injustement exhérédé; on voit clairement que I'héritier
succede contre la volonté du défunt, et on décide, en
général, qu'il ne sera pas tenu d’exécuter les fidéicom-
mis, dont le défunt aurait voulu assurer 'exécut’on au
moyen d'un codicille (). Justinien, modifiant ces prin-
cipes, décida que tout en écartant I'héritier testamen-
laire, la querela inofficiost testamenti laissail subsister
a la charge de Uhéritier légitime les dispositions
contenues dans le lestament ().

On ne demande pas au fiduciaire une capacité
spéciale; il doit pouvoir, suivant les cas, étre institué
héritier, ou gratifié a titre de légataire, elc.

Enfin, a qui peut-on laisser par fidéicommis? -

Le fidéicommis, a l'origine, avait pour but unique de
permeltre au disposant de gratifier une personne
frappce d'incapacité par la loi civile. Il pouvait done
avoir lieu au profit de loute personne. Ainsi, pouvaient
recevoir par fidéicommis non seulement les personnes
capables d'étre héritiers ou légataires, mais encore
celles qui étaient privées de la factio (lestamenti
passive, cest-a-dire du droil de figurer valablement

dans un testament; et celles qui n'avaient pas le jus

() L. 2, DD., de legat., 3°. — L. 8, 3 16, D., 5, 2.
(*) Nov. 145, ch. 1v, § 9.
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capiendi, c’est-a-dire le droit de profiter d'une libéralité
testamentaire.

Nous avons signalé déja les abus qui résullaient
d'un pareil état de choses, et les modifications qui

furent peu & peu introduites dans cette matiere.




DROIT FRANCAIS

DES LIBERALITES DEGUISEES

INTRODUCTION

Il est dans la nature méme des lois restrictives, de
rencontrer chez les personnes qu'elles frappent une
résistance opinidlre, résisltance qui trouve sa manifes-
tation la plus naturelle dans les moyens détourncs que
I'on emploie pour éluder leurs prescriptions. On le
congoit aisément, il n'est pas possible aux parties
intéressées d’arriver a leur but sans déguiser leurs
agissemenls; c’est ce déguisement, celle fraude, que
le législaleur a toujours eu pour souci constant de
prévoir et de réprimer. Celte conséquence si naturelle
des lois restrictives se produit inévitablement ecn
matiére de testament et de donalion, et nous trouvons
a cela une explication toule naturelle dans le sentiment

inné de la libre disposition de la propriélé.
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« [l est bien difficile, dit Bigot-Préameneu, de con-
vaincre celui qui est habitué a se regarder comme
maflre absolu de sa fortune, qu’il n'est pas dépouillé
d'une partie de son droit de propriété lorsquon veut
I'assujeltir a des régles, soit sur la quantité des biens
dont il entend disposer, soit sur les personnes qui sont
l'objet de son aflection, soit sur les formes avec
lesquelles il manifeste sa volonté (1). »

Les prohibitions de disposer et de recevoir sont
nombreuses, et les individus déclarés incapables ne
voient le plus souventi dans les prescriptions de la loi
que des mesures vexatoires auxquelles ils cherchent a
se dérober.

Ces régles cependant, le législateur a le droit de les
imposer, soit au nom des principes de la morale, soit
pour des motifs d'intérét et d'ordre publics.

Nous nous proposons d'étudier tout spécialement
dans ce travail les moyens qui permeltent de faire
parvenir une libéralité aux personnes que la loi
déclare incapables de la recevoir; en d'autres termes,
les libéralités déquisées.

Mais que faut-il entendre par ces mots : libéralités
déguisées?

D’aprés nous, on doit considérer comme des libéra-

(1) Corps législ., Séance du 2 floréal an XI. — V. Locré, t. XI,
p. 243. -
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lités déguisées tous les actes qui ont pour but de
dissimuler soit 'objet méme du contrat, soit 'une des
personnes qui y figurent. Ces acles, qui constiluent
ce quon est convenu d'appeler le déguisement, ne
sont pas précisément tres nombreux, et, quoique
présentant une foule de variélés, ils peuvent se
ramener @ deux formes principales : l'emploi du
contrat a titre onéreux et linterposition de per-
SONNes.

[l n'y a pas la, comme on pougrait le croire, deux
especes différenles de libéralilés; et si les rédacteurs
du Code civil se sont servis de deux expressions
diverses pour les qualifier, c’est probablement parce
qu'ils les ont trouvées dans les livres de nos vieux
jurisconsulles, ou qu'ils ont €été frappés du double
résultat auquel on pouvait arriver.

Quel que soit le molif de leur déterminalion, nous
considérons comme suffisante U'expression unique de
libéralités déguisées; c'est ce que nous tdcherons de
prouver un peu plus loin ('). Nous n’insisterons donc
pas davantage sur ce point. Seulement, afin de rendre
aussi complete que possible I'élude que nous entrepre-
nons, nous jetterons un rapide coup d'eil sur la

législation romaine et sur notre ancien droit francais,

() Cmp. p. 85 et suiv.
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avant d’entrer dans la discussion des articles du Code

qui concernent nolre sujet.

CHAPITRE I¢

Des libéralités déguisées en Droit romain.

S L. — Des restrictions apportées au droit de disposer

a titre gratuit.

A Rome, les libéralités pouvaient se faire soit par
donation entre vifs, soit par donation mortis causd,
soit par testament.

Ces trois maniéres de disposer a titre gratuit élaient
soumises, a des restrictions de diverse nalure. Nous
ne nous occuperons ici que de celles qui frappent les
donalions; quant aux aulres, nous avons déja eu
'occasion de les faire connaitre dans le travail qui
précéde sur les fidéicommis.

On peut considérer les lois restrictives sous deux
points de vue : 1° au point de vue de la forme; 2° au

point de vue du fond.

1° Au point de vue de la forme, ces lois ont lraversé
deux périodes.
Dans la premiére, qui comprend le droit romain

primitif avec la loi Cincia et le droit classique lui-
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méme jusqu'au 1v® siecle de I'ére chrétienne, il n'existe
pas, a vrai dire; de restriction spéciale au droit de
disposer. Celles que I'on rencontre tiennent aux prin-
cipes généraux du droil romain, tant sur le transfert
de la propriélé que sur la formation des obligations.
[.a donalion, en eflet, n’ayant pas éLé classée au début
parmi les contrats et n'engendrant par elle-méme ni
un droit ni une action, il fallait forcément pour la
réaliser employer les modes ordinaires du droit civil
pour transférer la propriété et ses démembrements, ou
pour faire naitre un droit de créance.

Ainsi, par exemple, on ne pouvait donner une res
mancipt qu'en se servant de la mancipatio et de l'in
jure cessio.

Dans la deuxiéme période, qui commence sous
'empereur Consltance Chlore, les donations sont sou-
mises a une formalilé particuliere, l'insinuation. On
appelail ainsi linscription de l'acte sur un registre
lenu a cet effet par un magistrat spécial. L'insinuation
étail déja connue a V'époque classique ('), mais elle ne
fut imposée a peine de nullité pour les donations que
par 'empereur Constance Chlore.

En 428, la nécessilé de l'insinuation ful restreinte

aux donations excédant deux cenls solidi, el Justinien

e = =1 P P L PSS

(1) Frag. Vatic., 2 266 et 268.
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n'exigea cette formalité que pour les donations supé-
rieures a cing cents solidi.

2° Au point de vue du fond, nous avons des
restrictions nombreuses portant sur la capacité de
disposer et de recevoir, et d’autres limitant la quotité
disponible. On pourrait encore considérer comme
restriction, le droit donné au créancier de toute
personne en général de faire révoquer les libéralités
qui créent ou augmentent l'insolvabilité du débiteur,
et enfin le droit du donateur de faire révoquer la
donation.

Mais nous ne rangerons pas parmi les restrictions
apportées au droit de disposer a titre gratuit, les
regles qui furent édictées par la loi Cincia. Ce ne
sont pas la, en effet, des prohibitions dans le véritable
sens du mot. La loi Cincia se bornait & rendre la
perfection des libéralités plus difficile a réaliser, en
permettant au donateur de refuser l'exécution de sa
promesse, tant qu'il ne s'était pas dépossedé au profit
du donataire (1).

(’est surtout entre époux que la capacité de dis-
poser et de recevoir fut séverement limitée. Ainsi la
femme ne pouvait donner a son mari que d’apres les

régles éiablies pour la dot; quant au mari, la prohi-

(1) Accarias, Précis de Droit romain, t. I, p. 678 (1'® edit.).
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bition demeura inutile tout le temps que la conventio in
manum accompagna les mariages; il se serait fait une
libéralité a lui-méme.

Et ce n'était pas seulement aux conjoints que
s'appliquaient les mesures prohibitives. Elles frappaient
encore foutes les personnes qui lenaient a I'un ou a
Pautre des époux par l'unilé des biens. Celte exten-
sion peu ordinaire de la prohibition venait de ce
principe, que les enfants ne pouvaient acquérir que
pour leur pere; plus tard, Justinien la modifia et
n’admit que l'acquisition par le pere de l'usufruit de
la chose donnée au fils.

Les époux cependant étaient regardés quelquefois
plus favorablement que les autres personnes. Ainsi la
lot Cincia les exceptait de ses prohibitions sans se
préoccuper de savoir si les donations faites par eux
¢taient ordinaires, ou si elles rentraient dans la
spécialité des donations divortii ou exilii causd qui
furent permises au temps méme de la prohibition.

Les donations, étant irrévocables (1), impliquaient
nécessairement laliénation; d'ou il suit que les
personnes incapables d'aliéner I'étaient aussi de
donner,

En outre, certaines personnes auxquelles la loi

=r -

Eate s ora. Do, 39 5.
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reconnaissait la capacité d’aliéner, étaient déclarées
incapables de faire une donation. Le mineur de vingt-
cing ans, par exemple, aliénait valablemeni avec
l'aulorisation du magistral, et ne pouvait pas faire de
libéralité (1).

Disons quelques mots maintenant des lois qui
limitaient la quotité disponible. Sans nous prononcer
sur la question de savoir si la quarte légitime fut
admise par les Prudents a l'imitation de la quarle
Falcidie, ou si cetle quarte ful créée par Marc-Aurele,
nous savons, a n'en pas douter, qu'on ne considérait
pour le calcul de cette quarte que le patrimoine du
défunt au moment de son déces (2). Les biens donnés
entre vifs n’entraient donc pas dans la masse sur
laquelle on calculait la quarte légitime. Cependant on
donna une action ad exemplum inofficiost contre les

donations (%).

§ II. — Différents moyens employés pour déguiser

les Libéralités prohibées.

Nous trouvons en droit romain deux moyens de
déguiser les libéralités prohibées, et d'aprés nous,

tous les autres ne sont que des variétés de cenx-la :

—— e ——

(1) L. 3, in fine, C., 5, 74.
(*) L. 6, Co. de inoff. test., 3, 28.
(%) Accarias, t. I, p. 816-817.
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1° Le contrat a titre onéreuax cachant une véritable
donation ;

2° L'interposition de personnes.

Le déguisement par contrat a titre onéreux ne peut
exister qu'entre vifs; au contraire, le déguisement
par personne interposée peut étre employé soit entre-
vifs, soit par testament au moyen des fidéicommis.
Enfin, une méme libéralité peut étre faite a la fois
par personne interposée et sous forme de contrat a
titre onéreux. Ce dernier moyen était surtout employé
par le donateur insolvable, qui rendait ainsi plus
difficile pour le créancier I'exercice de l'action Pau-
lienne au moyen de laquelle ce dernier pouvait
demander la révocation de la donation.

L'interposition de personnes ne fut jamais présumée
par le législateur romain, comme elle 'est par notre
Code civil. Elle devait, dans tous les cas, étre prouvée
par les intéressés (1). Presumptio fraudis non inducitur
ex sold consanguinilate. Mais on n'a qua se rappeler
I'organisation de la famille romaine et la compléte
dépendance des membres de cette famille vis-a-vis du
chef, pour comprendre qu'une libéralité faite a une
des personnes in potestate arrivait forcément au pater-

familias. Néanmoins elle enrichissait les autres mem-

() L. 25, D., 34, 9.
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bres de la famille qui étaient considérés comme copro-
priétaires dans une certaine mesure; de sorte qu'en
réalité cet état de choses aboutissait au méme résultat
que les présomptions admises par notre législation
moderne. Et nous verrons dailleurs que le Code civil
n'a établi ces présomptions qu'a 1'égard des personnes
entre lesquelles il existe nécessairement une cerlaine
communauté d'intéréts.

I’introduction des pécules modifia ces principes en
ce qui concernail les fils de famille. Des lors, ceux-ci
purent recevoir des biens destinés a leur pécule cas-
irans ou quasi-castrans, sans que la donation fat
reputée faite a leur pére. C'est @ cc moment-la seule-
ment qu’il existe une réelle différence entre le droit
romain et le droit francais. Nous remarquons cepen-
dant que méme avant l'admission des pccules, on
permettait a la meére de constituer une dot a sa fille
encore sous la puissance paternclle, parce que celte
libéralité était censée faite au mari lui-méme, sans
passer par les mains de sa fille. Il est vrai que si le
mariage venait a se rompre, le pere exercait l'action
rer uxorice, mais il le faisait au nom de sa fille ¢t n'en
recueillait aucun bénéfice (*).

L.a puissance dominicale produisait pour les acquisi-

(1) L. 3%, D., 24, 4,
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tions provenant des esclaves les mémes effets que la
puissance paternelle pour les acquisitions des fils de
famille.

Nous avons vu au § I que les restrictions apportées
au droit de disposer a titre gratuit trouvaient leur
application la plus fréquente dans les donations entre
époux; c’est ici le lieu d’en donner la raison. Fn
général, tous les contrats étant permis entre conjoints,
il devenait facile a ces personnes de cacher sous la
forme de I'un de ces actes une véritable libéralité. 1l
suffisait de simuler un contrat de vente, d’échange, de
société, et de n'exiger I'accomplissement d’aucune des
obligations auxquelles était soumis d’ordinaire le cocon- -
tractant. Cet état de choses frappa le législateur ; aussi
trouvons-nous spécifiés tous les cas dans lesquels on
peut soupconner un déguisement. En regle générale,
les contrals qui ne sont pas gratuits de leur nature,
comme le Commodal ou le Prét, constituent des dona-
tions déguisées, quand ils sont faits sans rétribution au
profit d'une personne. Il est nécessaire, cependant, que
le service rendu au donataire puisse éire immédia-

tement ¢valué & une somme assez importante (1),

(1) LL. 22 et 28, D., De pact. dotal. — Ces textes ne sont relatifs
qu'aux commodats de biens ruraux ou de maisons. Il est & remar-
quer que le commodat d'une somme d'argent, malgré les intéréts
qu’il pouvait rapporter, n'était pas considéré comme une donation.
— L. 31, 2 6, D., De don. inter vir. et uxor.
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§ III. — Sanction des prohibitions.

Les actes au moyen desquels on parvenait a déguiser
une libéralité prohibée étaient, suivant les cas, frappés
d’une nullité relative ou absolue. Il fallait prouver tout
d’abord : 1° l'accroissement effectif du patrimoine du
donataire; 2° l'absence compléte de compensation de
la part du donataire; 3° enfin, 'existence actuelle de
I'objet donné. — Ces trois conditions étaient nécessaires
a I'existence méme de la donation.

L’existence de la donation une fois constatée, on
devait s’assurer de I'exécution des formalités exigées
par la loi. Ainsi, quant & l'insinuation qui ne fut plus

L] r =

exigée a partir de Justinien que pour les donalions

J

dépassant cinq cents solidi ('), nous voyons que l'acte
non insinué était nul pour tout ce qui excédait cette
somme : Hoc quod superfluum est tantummodo non
valere (?). |

Entre époux, les donations méme inférieures a cing
cents solides sont nulles, bien que la formalité de I'insi-
nuation ait été accomplie; mais celle sanction n’a plus
d’effet quand le donateur meurt pendant le mariage

sans avoir révoqué sa donation,

() On donne généralement au solide la valeur du ducat de
Hongrie : 10 francs.
(*) L. 34, Co. de don., VIII, 54.
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Dans les cas ordinaires, tout acte réalisant une dona-
tion prohibée est nul, ut ipso jure nihil valeat quod
actum est, dit Ulpien (1).

Nous ne voulons pas entrer plus avant dans le détail
des nombreuses lois qui réglementent la matiére;
remarquons simplement, pour justifier la distinction
que nous avons annoncée au début de cet alinéa, que
la nullité absolue est celle que tout le monde peut
invoquer, tandis que la nullité relative est celle que
quelques-uns seulement peuvent faire valoir. De plus,
la sanction attachée a I'inexécution des lois de forme
n’est pas la nullité ordinairement, mais bien la réduction :
c'est ce que nous avonsvu pour le défaut d'insinuation.
L'acte est nul, au contraire, quand 1l y a eu violation

des lois de fond.

CHAPITRE I

Des libéralités déguisées dans Pancien Droit
irancais.

Nous procederons ici comme nous venons de le
faire pour etudier les libéralités déguisées en droit

romain.

8 L.3, 810, DB, %%, i,
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§ I. — Restrictions apportées au droit de disposer
a titre gratuit.
Ce serait sortir des limites de cette introduction
hislorique que de rechercher et d'étudier les innom-

brables formalités exigées pour la validité des donations

dans les pays de droit coutumier. Nous dirons cepen-
dant quelques mots de linsinuation, qui est sans
contredit la plus importante de toutes.

C’est 'ordonnance de 1539 qui la premiére prescrivit,
a peine de nullité, la formalité de l'insinuation.

Ce n'est donc qua partir de cette époque que la
publicité devint une des conditions de validité des
donations; et ce fait, assez élrange au premier abord,
s'explique tout naturellement quand on se rappelle
qua lorigine la tradition réelle de la chose donnée
était une condition nécessaire a la formation et a
I'existence de la donation. Ce dessaisissement actuel
et public du donateur rendait inutile toute autre
mesure de préservation et offrait toutes les garanties
possibles. Mais, comme il se produisit bientdt, suivant
I'expression de Ricard, un grand reldchement dans les
coutumes aw sujet de celle tradition qui devint un pur
jew, la publicité nécessaire aux changements de
propriété devint absolument illusoire, et c’est alors
que pour apporter un remede a ce nouveau mal, on

établit la nécessité de 'insinuation.
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Plus tard, lordonnance de Moulins de 1566 et
enfin celle de 1731 sont venues confirmer cette
premiere décision.

Le droit romain n'exigeait l'insinuation que pour
les donations excédant une certaine somme; il n'en
est plus de méme dans notre vieux droit francais. On
veut rendre aussi claire que possible la position du
donateur vis-a-vis de ceux qui pourraient contracter
avec lui, ou accepter sa succession; c’est pour cela
quon assujettit a l'insinuation toutes les doralions
entre vifs(!).

Sont exceplées : les donations par contrat de mariage
faites & l'un des conjoinls par un ascendant; les
donations de choses mobiliéres quand il y a tradition
réelle et que la valeur ne dépasse pas mille livres; et
enfin les donations failes au roi ou par le roi (2), parce
que, dit Pothier, les lois n'obligent que les sujets, et
non le souverain. |

Passons maintenant aux regles de fond, aux incapa-
cités de disposer ou de recevoir, aprés avoir établi
une distinction fort importante entre les deux modes
de dispositions gratuites.

La donation entre wvifs, dit Denisart (%), est une

(') Pothier, t. VIII, p. 459 (nouv. édit. 1821).
(*) Ordonnance de 1731, art. 19-22,
(% Edit. de 1763, t. I, p. 782.
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libéraluté iﬁ'e’vm-ab.’e-r;ui s’ exerce sans aucune contrainte,
de la part d’une personne en faveur d’une autre.

La donation lestamentaire, au coniraire, peut toujours
étre révoquée par celur qur l'a [aile.

La premicre, étant du droit des gens, peul étre
employée par toutes les personnes qui jouissent de ce
droit: la seconde découle du droit civil ; de telle sorte
qu'un étranger peut bien recevoir par donation entre
vifs, mais non par teslament.

Voyons maintenant quelles sont les personnes décla-
rées incapables de donner entre vifs.

Ce sont :

1° Les femmes mariées non autorisées, soit par
leur mari, soit par le juge;

2° Les mineurs de vingt-cinq ans; — une fois
émancipés cependant, ils peuvent donner des objets
mobiliers:

3° Les insenseés;

k° Les sourds-muets;

5° Le malade de la maladie dont il meurt, dés que
cette maladie se déclare avoir un trait prochain a la
mortl ().

Quelques coutumes déterminent le temps dans

lequel il faut que la mort soit arrivée pour que la

— o —— —— e ——

M) Pothier, Traité des donations entre vifs el des testaments, p. k68,
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maladie soil censée avoir eu un trait prochain avec la
mort, et pour que la donation soil, par conséquent,
réputée faile mortis causd. Ainsi, d’aprés la coutume
de Normandie, il faut que le donateur soit mort dans
les quarante jours.

Ainsi done, le malade qui se trouve dans les condi-
tions que nous venons de signaler, ne peut pas faire
de donations entre vifs; P'acle accompli par lui sera
considéré comme une donalion mortis causd. Et alors,
quel sera son sorl? — M. Demolombe (') est d’avis
que larticle 3 de l'ordonnance de 1731 mainlenait
les donations a cause de mort, parce que, dit-il, elles
avaient une imporlance considérable dans les pays de
droit écrit, o on les regardait comme un mode de
disposition distinct de la donation entre vifs et du
testament. Nous avouons qu'il nous semble bien difficile
d'admetire une explication pareille, quand on a lu les
derniers termes de l'article 3 de l'ordonnance : « En
» sorte qu'il n'y ait a lavenir, dans nos Etats, que
» deux formes de disposer de ses biens a titre gratuit,
» dont l'une sera celle des donations entre vifs, et
» lautre, celle des testaments ou des codicilles. »

Sans doute, M. Demolombe nous dit que les deux

formes, dont parle I'article 3 in fine, n'ont trait qu’aww

(') Traité des donations entre vifs el des tesiaments, t. I, p. 33 et 34.
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formes et non point a la substance de l'acte, et que,
d’ailleurs, ce mode de disposition distinct de la dona-
tion entre vifs et du testament permettait aux fils de
famille qui ¢taient incapables de tester, de disposer du
moins a cause de mort. Ces considérations ne peuvent
pas détruire la portée des expressions de l'ordon-
nance ; elle ne reconnait que deux modes de disposer
a titre graluit, et elle les désigne nominativement.
Nous pensons donc qu’il faut reconnaitre, avec les
magistrats et les avocats fort éclairés, dont parle
Furgole ('), que la donation mortis causd a été interdite
par I'ordonnance de 1731, et que l'acte accompli par
le malade, dans les conditions que nous avons déter-
minées, est absolument nul. Quaut au délai, il est
ordinairement laissé a l'appréciation des juges. Si le
donateur guérit et qu’il laisse néanmoins subsister sa
donation, on peut la considérer comme faite entre vifs.

Dumoulin et Coquille prétendent que la jurispru-
dence a étendu ces dispositions aux donations faites
par un novice au moment de son entrée en religion.

En dehors des cas doot nous venons de donner
’énumération, il existait une incapacité dont il est
nécessaire de dire quelques molts.

Les coutumes de Paris et d'Orléans reconnaissent

()} Furgole, Com. sur l'art, 5 de I'Ordon. de 1751.
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que les Etablissements de Saint-Louis (1270) admel-
taient la puissance paternelle des temps primitifs de
Rome. On pensait a cette époque que le pére ou la
mére avec l'enfant, ainsi que le mari avec la femme,
ne formaient qu'une méme personne, et que les libéra-
lités faites a 'un d’eux étaient aussi failes a l'autre;
I'incapacité dont I'une de ces personnes pouvait étre
frappée, retombait sur toutes les autres. De celte
confusion compléte des patrimoines, il résultait encore
que les pére et mere ne pouvaient faire de donation
valable 2 leurs enfants avant leur émancipation (1).

Cette doctrine survécut a loutes les attaques dont
elle fut 'objet; Ricard nous dit expressément :

« Les personnes proches de celles comprises dans
» la prohibition ont, aux termes de notre jurispru-
» dence, une incapacité personnelle résultant de leur
» proximité, et il ne faut pas dire, pour se plaindre de
» celte rigueur, qu'il n'est pas jusle que lincapacite
» de I'un porle préjudice a un autre, parce quil est
» blen raisonnable que Uintérét particulier céde au

)

T

repos public. »
Nos anciens légistes en étaient arrivés a ce résultat
par une fausse interprétation de deux lois romaines.

Mais ces deux textes () n’apportent aucune preuve en

(') Ordon. des rois de France, t. I, année 1270.
FEE 2. D,,%268. 2. - L. 1. D., 28.'2.
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faveur de leur théorie ; les Romains admettaient abso-
lument le principe de la puissance paternelle, et ne
reculaient devant aucune des conséquences de ce
principe, mais, en dehors de ce lien, ils ne reconnais-
saient pas 'identité entre le pere et le fils.

Les personnes que la loi déclare incapables de
recevoir sont forl nombreuses. Nous (rouvons :

1o Les fous et les enfants. — Ici, 1l n'y a pas
incapacité proprement dite, mais seulement nécessilé
d'une acceplation faite par les tuteurs ou cotuteurs.

2° Les femmes mariées. — Sans l'aulorisation de
leur mari, elles sont inhabiles a quelque acte que ce
soit.

3° Les religieuw, — a cause de leur veeu de
pauvreté.

k° Les communautés et élablissements. — Leur
fondation doit éire reconnue par letires-patentes du
roi, enregistrées au Parlement dans le ressort duquel
se trouve I’élablissement (). Sans cetle formalité, les
communautés n'existent pas. Celles qui ont une exis-
tence légale peuvent recevoir seulement les choses
que 'es statuts de leur ordre leur permetient
d'acquérir.

5° Les époux. — Durant le mariage, toute donation

(!) Declaration de 1749, art. 1.
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est interdite entre mari el femme. Cette restriction
frappe méme les enfants que I'un des conjoinls pourrait
avoir d'un précédent mariage (1), mais ne s'étend pas
aux collaléraux.

6° Les concubins (3).

7° Les bdtards adultérins et incestueux ne peuvent
recevoir que des aliments. Les aulres ne sont incapa-
bles que pour des donations universelles. Ricard pense
qu'on doit étendre la prohibition aux enfants des
balards adultérins ct inceslueux.

8° Les juges, officiers et ministres de justice. — Ces
personnes furent dabord frappées d'une incapacité
presque absolue (%), et leurs parents & un degré
quelconque, répulés personnes interposées, élaient
comme cux incapables de recevoir des libéralités.
Plus tard, ils purent recevoir de (out le monde,
excepté des individus gui venaient plaider devant
eux (*).

9° Les {tuteurs et adminmistraleurs, ou loule aulre

personne par eux interposée (%).

La coulume de Paris, qui interpréte les deux

(') Arrét de réglement de la Grand'Chambre, 15 fév, 1720.
(* Coutumes de Tours et du Perche.
(*) Ordonnance de 1320.

(*) Coutume d’'Orléans, art. 43,
(*) Ordonnances de 1539 et de 1549.
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ordonnances que nous venons de citer, fait unc
exception en faveur des ascendanls; quant aux autres,
I'incapacité dure jusqu'au moment ou ils ont rendu
leur compte. Peu a peu, la jurisprudence a étendu les
dispositions des ordonnances et des coutumes aux
confesseurs, médecins, procureurs et avocals. Mais
celle extension n’'est basée sur aucune loi.

Si I'incapacité de disposer ou de recevoir vient a
cesser pour une personne, 1l est clair que celle des
personnes répulées inlerposées cessera aussi, puis-
qu’elle ne tient qu'a une qualité accidentelle et passagere
de ces personnes. Cependant, si la libéralité était faite
par lestament et si l'incapacité du légataire tenaitl a
son influence sur le teslateur, il ne suffirait pas que le
légataire, tuteur par exemple, se (rouvdl capable au
moment du déces du teslateur; il faudrait encore quo
sa capacité efit existé au moment de la confection du

leslament.

§ II. — Des différents moyens employés pour éluder

ces restrictions.

Ricard ramene a deux seulement toutes les especes
de déguisement des libéralités prohibées :

1° Le déguisement sous la forme d'an contrat a titre
onereux ;

2° Le déguisement par personne interposee.
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Dans notre ancien droit, les donations déguisées
sous la forme d'un contrat a litre onéreux claient
soumises au retranchement de lalégitime (). Il arrivait
parfois, en effet, qu'une personne faisait donation de
l'universalité de ses biens, quoiqu’elle edt des enfants
legitimes. Dans ce cas, la donation pouvait étre réduite
de la moilié de ce qui serait revenu aux enfants si
lenr pere n’avait fait aucune disposition (2). Mais si le
défunt s’élait contenté de vendre une chose pour un
prix inférieur a sa valeur réelle, on se¢ demandait s'il
I'avait fait par nécessilé ou simplement dans le but de
faire une donation de la plus-value (?). La présomption
était dans ce dernier sens quand P'acheteur était un des
cnfants du défunt; le retranchement portait alors sur
celle plus-value (*).

Sar le terrain des présomptions d'interposition de
personnes, nolre ancien droit abandonne completement
le droit romain et considére comme interposces toules
les personnes qui, par leur position, peuvent exercer
une influence plus ou moins grande sur l'esprit des

disposants (*); par exemple, les tuteurs, curaleurs,

S —_— e ——— s —————————————————

() Coutume de Paris, art, 208,

(*) Si le pére avait moins de quatre enfants, la réduction n'avait
lieu que pour le tiers.

) L. 5,85, D., %, 1.

(*) Merlin, Répert., V. Légitime.

(¥) Coutume de Paris, art. 276.
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pédagogues, ele. (1). Il range méme dans cette calé-
gorie les héritiers présomptifs des personnes que nous
venons d’énumérer (3), les pere et mére des époux,
et les enfants issus d'un autre mariage.

Cette doctrine de la coutume de Normandie prét’alult
d’abord dans la jurisprudence; elle fut adoptée par la
plupart des Parlements, méme par celui de Paris,
parce que nos anciens légistes regardaienl ces mesures
comme intléressant vivement l'ordre public et les
bonnes moeurs. Peu a peu cependant, on apporla
quelques modifications a ces principes trop absolus.
Dés 1629, nous trouvons des arréls qui ne considé-

LTaient comme nécessairement interposés que les peére
el mére, I'épour et les enfants de T'incapable. Quant
aux aulres personnes, le frére par exemple, on ne
trouvait pas assez grande la communauté d'intéréls
pour ne pas laisser au juge le soin de reconnafire sl
y avait ou non interposition de personnes.

Si la question se présente en dehors des cas dans
lesquels la présomption existe, il faut non seulement
que le donataire ou légataire soupconné de servir
d'intermédiaire prouve la non-existence d'une conven-

tion secrele entre lui et le disposant dans le but de

() Ordonnance de 1539.
(*) Coutume de Normandie, art. 439.
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transmettre a 'incapable (1), mais 1l faut encore quil
affirme par serment que le legs n'a pas été fait pour
étre restitué a l'incapable et qu’il s'engage a ne pas le
lui rendre. Il arrive souvent, dit Pothier, qu’il n'y a
pas convention, le leslateur espérant que la personne
interposée pénétrera sa volonté (3).

~ Au dire de Grenier, celte opinion rencontra toujours
beaucoup de difficultés dans la pratique. Du moment,
en effet, qu'il n'existe aucune convention entre le
disposant et le donataire, celui-ci demeure libre de
restituer ou de conserver la chose donnée; et, s'il lui
convient de reslituer, il sera non pas une personne
interposée, mais un véritable donatear. Il n’y a méme
pas pour lui d'obligation naturelle, ce qui aurait suffi
peut-Clre pour faire appliquer la loi sur la présomplion
d'interposition.

La donation de la moitié du prix d'une chose,
dissimulée par une quittance porlant paicment du
prix total, constitue tout aussi bien une libéralité
déguisée que le don du prix tout enlier. Qu'importe,
en effet, que la libéralité soit réunie & un conlrat
oncreux valable? Il n'y a rien dans ce rapprochement
qui puisse lui faire perdre sa qualilé de donation

déguisce.

(1) Furgole, Test., ch. vi, sect. 3.
") Pothier, Intred. au tit. XVI de la Coutume d'Orléans, nv 4%,
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§ III. — Sanction des prohibitions.

« Comme nos lois qui prohibent les avantages a

)

Tt

'égard de certaines personnes, dit Ricard, sont
» fondées sur de grandes et importantes raisons, nous

» avons apporté tous nos soins pour conserver leurs

o

défenses avec vigueur, pour osler tous les sujels de

)

o

fraude et les moyens pour lesquels cetle prohibition

)

ot

pouvait étre circonvenue. »

Cette sanction dont parle Ricard frappe également
la violation des lois de forme et la violation des lois de
fond.

Ainsi, en ce qui concerne les regles de forme, nous
vovons que le défaut d’insinuation emporte la nulliteé
de la donation, non seulement a 'ézard des créanciers
du donateur, mais méme a l'égard de ses héritiers (1),

Le donateur seul ne pouvait pas opposer celle
nullité aux réclamations du donataire (2).

Signalons a ce propos une opinion assez élrange
d’apres laquelle I'héritier pouvant seul se plaindre des
donations prohibées, pouvait seul avssi les accepter et
les laisser subsister. Cetle doclrine prenait pour base

la faculté qu’accordaient certaines coutumes, de

(1) Ordonnance de 1731, art. 27.
(*) Denizart, Donation, p. 788, ¢dit, de 1763.
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disposer avec le consentement de I'héritier au profit
d'un incapable (1).

D’Argentré, commentant la coutume de Bretagne, cite
méme un arrét (2) validant une donation faite contre Ia
prohibition de la coutume d'une église, par un chanoine
qui avait obtenu le consentement de son hérilier.

Mais Ricard repousse formellement celte maniéere

d’envisager la question; c’est par une raison politique,
dit-il, el non pas cn considération des droils de
I'héritier, que les lois ont établi lincapacité de
certaines personnes, des époux, des tuteurs, etc. De
lelle sorte (iue ce ne sont pas la des regles auxquelles
puisse déroger une convention particuliere. En outre,
I'héritier peut élre intéressé a ne pas froisser le testa-
teur qui pourrait lui enlever une plus grande quantité
de biens en faisant d’autres donations. Cette absence
de liberté dans le consentement doit cnirainer la

nullité de l'acte. A d’Argentré, Ricard oppose Dumou-

lin (3), el cite méme plusieurs arréts dont 'un annulait -
une donation malgré le consentement de [’héritier,
affirmé par celui-ci sous serment.

Etudions maintenant la sanction des diverses prohi-

bilions en ce qui concerne les lois de fond.

() Coutumes de Bourgogne et de Ponthieu.
{*) Parlement de Rouen, 13 décembre 1506.
(*) Commentaire sur la coutume d'Auvergne.
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Nous avons signalé au § 1, parmi les restriclions
apportées au droit de disposer, cclle qui concerne les
personnes malades et menacées d’une mort prochaine.
Dapres plusieurs coutumes, les donations failes dans
ces circonstances doivent élre considérées comme des
donations morlis causd, et par conséquent frappées
d'une nullité absolue (1).

L'ordonnance de 1731, en effet, le dit expressé-
ment : toute donation entre vifs qui ne serail pas
valable en cetle qualité, ne pourra valoir comme
donation & cause de mort ou testamenlaire, de quelque
formalité qu’elle soit revétue (*).

Cette libéralité n'a pas le caractére essentiel des
dispositions testamentaires, puisqu’elle n'est pas l'acte
pur de la volonlé du teslateur, mais bien le résultal
d’'